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

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
decidir el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra
la sentencia proferida el 4 de noviembre de 2020, por el Juzgado 24
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declare que entre ella y Luis
Felipe Medina Cuervo (g.e.p.d) existié un contrato individual de

trabajo verbal a término indefinido, entre el 14 de enerode 1985y el
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18 de junio de 2016, el cual termindé sin justa causa; en
consecuencia, se condene a los demandados, en su condicién de
herederos determinados, asi como alos herederos indeterminados del
empleador, al pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, vacaciones, indemnizacién por despido sin justa causa, al
reconocimiento y pago de la pensién sancién, indemnizaciéon del
articulo 65 del Caédigo Sustantivo del Trabajo (f.° 7, 8).

Sustento sus pretensiones, en que la mencionadarelaciéon se dio
entre las fechas referidas; hasta enerode 1988 labord como empleada
interna y posteriormente ejercié sus labores 3 veces por semana,
inicialmente en la casa donde Luis Felipe Medina Cuervo (q.e.p.d.)
habitaba con su fallecida esposa Maria del Carmen Nifio de Medinay
luego, en la Calle 18 Sur # 38-37 de Bogota; durante el tiempo que
laboré por dias cumplié un horariode 8:00 a. m. a 5:00 p. m.; trabajo
hasta el 18 de juniode 2016 en razon a la terminacioén de su contrato
se debié al traslado del sefior Medina Cuervo a un ancianato; desde
el 1.° de febrero de 1988 y hasta €l 31 de diciembre de 2000 deveng6
una suma igual o inferior a un dia de salario minimo legal vigente por
dia trabajado, durante el afio 2001 devengdé $10.000 diarios,
aumentando $2.000 cada afio hasta el 2015, afio en que percibia
$38.000 por dia laborado (f.° 3-6, 39-40).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

Subsanada la demanda, se admiti6 el 28 de septiembre de

2017, ordenandose la notificaciény traslado a los demandados (f.°
42).

Los seflores Jhon Alejandro y Erika Milena Medina Aldana
dieron contestacion con oposicién a las pretensiones por no ser
ciertos los hechos narrados y formularon las excepciones
denominadas faita de los elementos esenciales de un contrato a

término fijo y prescripcion (f.° 54-55, 79-80).
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Luis Felipe Medina Aldanay los herederos indeterminados de
Luis Felipe Medina se encuentran representados a través de

curador ad litem y emplazados conforme consta de f.° 142-144.

El curador se notificé y contestd en representaciéon de los
mencionados demandados alegando no constarle los hechos de la
demanda, por lo que propuso como excepciones las de inexistenciade
las obligaciones demandadasy cobro de lo no debido, carencia del

despido y titulo para pedir y la genérica (f.° 152-153, 165).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 4 de noviembre de 2020, declaré probadas las excepcionesde falta
de elementos esenciales para que pueda considerarse que la labor
realizada por la demandante sea generadora de las obligaciones
derivadas de un contrato de trabajo, inexistencia de las obligaciones
demandadas y cobro de lo no debido; en consecuencia, absolvié a los
demandados de todas las pretensiones y condené en costas a la
demandante, tras considerar desvirtuada la presuncion del articulo
24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, con los dichos de Carmen Inés
Aldanay otros testigos que sostienen que el sefior Luis Felipe Medina
Cuervo siempre convivié con ella y sus hijos y la demandante no
trabajo para él; y estimar que la demandante no logré acreditar los
extremos de la relacién laboral, pues existen serias contradicciones

entre los testigos sobre el asunto (£.° 168, 169).

Iv. RECURSO DE APELACION
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La demandante sustento su apelacion, en que del analisis de
las versiones Carmen Inés Aldana, sus hijos, Josser Alexis Lozano y
Ruth Lucero Alayon, se evidencia que presentan contradicciones y
que lo que pretenden los demandados es tratar de convencer al
despacho de que el sefior Medina Cuervo convivi6 con ellos luego de
la muerte de su esposa Maria del Carmen Nifio. Adicioné que en la
contestaciéon de la demanda Erika y John Medina Aldana admitieron
que ella trabajé para Luis Felipe Cuervo, lo que luego negaron en el
interrogatorio. Ante tales contradicciones, sostuvo que no se puede
dar validez a las afirmaciones de los demandados y de su sefiora

madre, Carmen Inés Aldana.

Frente a los extremos de la relacién laboral, afirmé que las
declaraciones de Alfonso Medina Cuervo, de Kevin Eduardo Camargo,
de la sefiora Céaceres y de Olinda Castafieda Medina, acreditan que
relacién se presentd entre 1985y el 18 de junio de 2016 , pues no

entraron en contradiccién alguna al respecto (£.° 168).

V.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y en concordancia con
la fijacién del litigio realizada en la audiencia de que trata el articulo
77 idem, por cuestiones de método, la Sala debera como problema
juridico, establecer si se desvirtué o no, la presuncion de que trata el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en dado caso, si se

encuentran acreditados los extremos de la relacién laboral.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo, debe
verificarse si concurren los elementos esenciales del contrato de
trabajo, previstos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabagjo,
modificado por el articulo 1.° de la Ley 50 de 1990, que son la

4
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actividad personal del trabajador, la continuada subordinacién o
dependencia respecto del empleador y el salario como retribucion del
servicio, teniendoen cuentala presuncionlegal prevista en el articulo
24 ibidem, modificado por el articulo 2.° de la Ley 50 de 1990,
respecto a que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida
por un contrato de trabajo, correspondiéndole simplemente a quien
alega su existencia, acreditar la prestacién del servicio personal y,
quien resiste la pretensién, debe derruirla presuncion, desvirtuando
la existencia de los demas el elementos esenciales del contrato de
trabajo, y acreditando los elementos de una relaciéon de naturaleza
juridica distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-2015, y SL1420-
2018).

En el presente asunto, el juez de instancia tuvo por acreditada
la presuncion de que trata el citado articulo 24; es decir, que en su
criterio la demandante acredité suficientemente la prestacion del
servicio. Lo anterior, con fundamento en testimonios que informaron
al despacho sobre el sitio, labores, horario y deméas detalles del
servicio. También estim6 que, con fundamento en otras declaraciones
que basicamente negaron la prestacion del servicio en favor del sefior
Luis Felipe Medina Cuervo, la pasiva logré desvirtuar la existenciade

la relacién laboral.

Adviértase la incongruencia argumentativa de dar por probada
la efectiva prestacion de los servicios por parte de la sefiora Luz
Marina Caceres Florez y al mismo tiempo aseverar que la relacién
laboral se desvirtia ante la prueba testimonial que niega la
prestacion de dicho servicio. No resulta légico, pues no es posible
tener por acreditadas dos verdades sobre un mismo hecho: hubo
prestacion personal del servicio, en cuyo caso aplicariala presuncion
del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y corresponderia a
los demandados desacreditar los demas elementos de la relacion

laboral; o no la hubo.
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Corresponde entonces determinar si el material probatorio es
contundente en afirmar la existencia de una prestacion personal de
trabajo por parte de la Luz Marina Caceres Florez y en favor del

fallecido sefior Luis Felipe Medina Cuervo.

Al respecto, son decisivas las declaraciones de Olinda Caceres
Florez y Kevin Eduardo Camargo Céceres, hermana e hijo de la
demandante, en su orden. La primera informé sobre la cercania que
las unia al sefior Medina Cuervo, dado que por ser ellas nietas de una
hermana suya, estuvo siempre muy al pendiente de su familia.
Recordé que cuando la demandante tenia 21 afos el sefior Medina
Cuervo la trajo a Bogota desde Mariquita, en donde vivia para trabajar
como empleada domésticainterna, labor que desempefié hastael ano
2016; sin embargo, sefialé que tan solo permanecid alrededor de tres
afios como interna y luego pasé a trabajar tres dias a la semana, y
que inicialmente desempefié la labor contratada en una casa en el
barrio el Remanso y luego, debido al cambio de vivienda de su
empleador luego de que enviudo, se trasladé a otra casa en el mismo
barrio en la que vivié solo hasta un afio antes de su deceso. Kevin
Eduardo, expuso que conocio el lugar de trabajo de su mama porque
cuando tenia alrededor de siete afios, debiair con ella a acompafarla
a trabajar, estando todo el dia y evidenciando el desempefio de sus

labores.

Luis Alfonso Medina y Olinda Castafieda Pérez, sobrino de
Medina Cuervo y hermana de la demandante, respectivamente,
respaldaron también los hechos de la demanda, indicando que les
consta el trabajo que realizaba la demandante por cuanto visitabany
se comunicaban constantemente con €l sefior Luis Felipe Medina

Cuervo.

Por su parte, analizado el testimonio de Carmen Inés Aldana
Garzon se tiene que no es del todo clara en sus declaraciones y genera

dudas respecto al periodo de convivencia que tuvo con el sefnor Luis
6
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Felipe Medina Cuervo (q.e.p.d.), pues aun cuando acepté que estuvo
casado, no supo informar quién era la esposa o cémo fue la relacién
de quien fue su comparfiero permanente, con Maria del Carmen Nifio
de Medina, persona de la que ni siquiera recordé el nombre. Aspecto
trascendental si se tiene en cuenta que la deponente aqui
demandante asegurd en su interrogatorio de parte, que convivié y
ejercio todas las labores domésticas, contrario a lo que relaté en su
propia demanda en donde se afirma que el empleador vivia solo
después de la muerte de su esposay quien le ayudaba con el servicio,

era precisamente la demandante.

Para la Sala, lo anterior demostraria la efectiva prestaciéon
personal de servicios por parte de Luz Marina Caceres Florez en favor

de Luis Felipe Medina Cuervo {q.e.p.d.), como empleada doméstica.

Observamos que es cuestién importantisima para que se pueda
llegar a una decisién en el proceso laboral, la plena demostracién los
extremos de la relacién, cuando se inicié y cuando se puso término o
fin a la misma, y estos extremos de la relacién laboral compete
demostrarlo a la parte demandante, por cuanto si no se encuentran
demostrados, cuando menos aproximados, es imposible que se
acceda por parte del administrador de justicia, a la declaratoria de
existencia de ella, y como consecuencia, a la existencia del contrato
de trabajo, y por ende al reconocimientode los salarios y prestaciones

que se reclaman en la demandada.

Es por ello, que la sola afirmacion del demandante en su
solicitud, no puede conducir a la Sala a la certeza acerca de ese
requisito para que se constituya la relacién laboral y por ende la

existencia del contrato de trabajo.

Se afirmoé en el escrito de demanda que el vinculo laboral tuvo
vigencia entre el 14 de enero de 1985y el 18 de junio de 2016; y si

bien el testimoniodel hijoylas hermanas dela demandante coinciden
7
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en la fecha de terminacion de la relacion, es dificil encontrar
coincidencia en la fecha de inicio, porque Kevin Eduardo Camargo
Caceres (hijo) naci6é después de la fecha sefialada como inicio de la
relacién y no puede dar razén de ello mas que como testigo de oidas
mientras que las hermanas no coincidieron en las fechas , ni siquiera
en forma aproximada. Ademas, se dijo que hubo un periodoen el que
varié la modalidad de prestacién del servicio doméstico como intema
a “por dias”, siendo aun mas confuso cuando inici6 la demandante a

trabajar tres dias a la semana.

Nuestra legislacién procesal ha instituido una serie de
obligaciones, derechos, facultades y cargas atribuibles a todos
aquellos que forman los distintos extremos que componen la relacion
juridico-procesal, por lo que de antemano, quien pretenda acudir
ante la administracién de justicia en calidad de demandante debe
conocer como minimo, las responsabilidades propias de su condicién,
lo que se hace necesario paraimprimir una mayor seriedad, diligencia

y presteza a todos los asuntos conocidos por la jurisdiccion.

De manera que, no bastaba con que la demandante afirmara en
el libelo introductor los extremos y condiciones de la relacién laboral,
sino que debié demostrar en juicio las fechas por lo menos
aproximadas deinicioy terminaciénde larelacion y aquellaen la que
dej6 de trabajar como interna para hacerlo “por dias”; carga
probatoria que corria en cabeza de ella al tenor de lo dispuesto en los
articulos 164 y 167 del Cédigo General del Proceso, pero que no
cumplié, porque no ejecutd ningun acto tendiente a demostrar tales
aspectos y los testigos, en definitivo no fueron contundentes al

respecto.

Ante esta ausencia probatoria, no queda otro camino que

confirmar la sentencia apelada. Sin costas en la alzada, ante su no

causacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de noviembre de
2020, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentenciadebera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ft. "“"'H\ ]

Fr

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCE O CHA AVILA
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por EVANGELINA
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022).

En la fecha arriba seiialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion presentados por las partes contra
la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de

Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declare la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes, el cual fue a término indefinido,
y finiquité por causal imputable al empleador; en consecuencia, se
condene a la Casa Editorial E! Tiempo S.A. al pago de la
indemnizacién del articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, las
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comisiones correspondientes a los meses de febrero a julio y
septiembre a diciembre de 2014, febrero a diciembre de 2015, enero
a abril y junio a diciembre de 2016, junio y julio de 2017y eneroy
febrero de 2018; y que las sumas debidas sean debidamente
indexadas (f.° 367 a 381).

Sustentd sus pretensiones en que desde el 5 de septiembre de
2011 se desempefié como ejecutiva de ventas en la Casa Editorial El
Tiempo S.A., en virtud de un contrato de trabajo a término indefinido,
conuna asignacién mensual de $6.936.361; desde el 2014 sus ventas
superaron las metas sin que la empresa cancelara los puntos
porcentuales adicionales que debia pagarle por ello; el 11 de enero de
2019 se le notificd la apertura de un proceso disciplinario en el que
se adelanto diligencia de descargos el 14 de enero siguiente, pero en
la referida diligencia se vulneraron sus derechos de contradicciony
defensa al no serle permitido conocer el material probatorio y
presentar como justa causa para el despido una conversacion de
WhatsApp, ilegalmente recaudada (f.° 381-385).

La demanda se reformd en cuanto a las pruebas peticionadas
(f. 365-415).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanday su reforma se admitieron el 11 de julioy el 13 de
diciembre de 2019, respectivamente, ordenandose la notificaciény
traslado a la demandada (f.° 67, 416), quien contesté6 ambas con
oposicién con el argumento de haber cumplido sus obligaciones
legales y alegé la configuracion de una justa causa para la
terminacién del vinculo laboral; propuso como excepciones de mérito
las denominadasinexistencia de las obligaciones demandadasy cobro
de lo no debido, existencia de justa causa para la terminacién del
contrato de trabajo, falta de titulo y causa en la demandante para

reclamar la indemnizacién del articulo 64 del Cédigo Sustantivo del
2
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Trabajo, improcedenciade los reajustes a las comisiones pretendidos,

buena fe, pago, prescripciéon y compensacion {f.° 124-134, 417).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 16 de diciembre de 2020, declaré la existencia de un contrato a
término indefinido entre las partes, el cual duré vigente entre el 5 de
septiembre de 2011 y el 15 de enero de 2019, dia en que finalizé por
causas imputables al empleador; en consecuencia, condené a la
demandada al pago de $36.362.711 por concepto de indemnizacién
por despido sin justa causa, suma que, segin ordend, debe ser
indexada, mas las costas. En cuanto a las comisiones, declar6
probada la excepcién de compensacion. Denegd el desconocimiento
de documentos que realiz6 la demandante y adicionéla providencia
en el sentido de imponer la sancién del articulo 274 del Cédigo

General del Proceso en cuantia equivalentea 10 s.m.m.l.v.

En lo que atafie a esta instancia, consideré insuficientes las
motivaciones expuestas por la demandada para justificar el despido,
pues con la autorizacion para el uso de datos méviles la empresa
autorizo también el uso de la internet, y todo lo que ello conlleva, en
el celular corporativo. Refirio que los grupos de WhatsApp se
conforman de manera cerrada bajo la premisa de una privacidad que

les otorga la plataforma.

Indico, que a pesar de la negativa de la demandante de haber
participado en el grupo de WhatsApp aducido en la carta de despido,
del examen pericial se pudo establecer que la linea celular a ella
asignada, era la que participabaen el grupo bajo el nombre de Eva
Printer, de donde se deduce que si tuvo participacion en dicho grupo.
Asimismo, respecto de los deméas documentos (modelo de liquidacion
de comisionesy comprobantes de némina) también pudo establecer

su autenticidad, con el reconocimiento que de los mismos hizo tanto
3
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la demandante como la representante legal de la demandada en el

interrogatorio de parte {f.° 424).

V. RECURSOS DE APELACION

La demandante solicité no imponer la condena del articulo 274
del Codigo General del Proceso, o en su defecto disminuir la sancion,
por no haberse aportado factura del peritaje y toda vez que en su
momento, el juez fue claro en indicar que quien lo debia cancelar era

la parte demandada.

La demandada manifesté su inconformidad respecto de la
declaratoria de despido sin justa causa y el pago de la
correspondiente indemnizacién, argumentando que segun los hechos
y pretensiones de la demanda el debate debia centrarse en la
legalidad de las pruebas que sirvieron de sustento para el despido,
pues nunca se alegd por la actora no haber incurrido en los hechos
que dieron lugar al despido ni se cuestioné la existencia de una justa
causa, por lo que la defensa se centré en acreditar la legalidad de la
conversacion de WhatsApp que dio sustento al despido por dar un
uso indebido a las herramientas facilitadas para el desemperio de su
labor. En ese sentido, considera que la primera instancia err6 al
adentrarse en el analisis de la justeza de las causales invocadas por

la demandada para el despido.

Alegé que la autorizacién del uso de datos se desestima con las
prohibiciones que se establecieron en el acta de entrega de la linea
celular, por lo que es claro que con la conducta de la demandante se
dio un uso indebido al teléfono corporativo al tratar asuntos
diferentes a los laborales y descargar aplicaciones no autorizadas,
omitiendo también el cumplimiento de los deberes contenidos en el
numeral 23 del articulo 53 y el numeral 9.° del articulo 55 del
Reglamento Interno de Trabajo. Ademas, al participar del grupo de

4
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WhatsApp aducido en la carta de despido utilizando términos
denigrantes hacia personas que hacen parte de la empresa,
claramente dio un uso no laboral al celular y la linea puesta a su

disposicioén por parte de la empresa.

V.CONSIDERACIONES

En estricta aplicacion del articulo 66A del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, esta Sala de Decisién, por
cuestiones de método, tendra como problema juridico el verificar si la
demandante dio un uso indebido a las herramientas de trabajo
{teléfono movil y linea celular) y si ello configura una justa causa para
el despido; finalmente, se estudiara la viabilidad de la sancién
contemplada en el articulo 274 del Cédigo General del Proceso, a

cargo de la parte demandante.

La parte demandada considero6 errado el pronunciamiento de la
primera instancia al centrarse en la validez de la justificacién
esbozada por la empresa empleadora para dar por terminado el
contrato, sin considerarquelos hechos que sele imputaron no fueron
negados por la demandante, quien tampoco cuestioné la existencia

de una justa causa en el libelo demandatorio.

Frente a ello, la Sala debe indicar que, si bien es cierto, del
sustento factico de las pretensiones relacionadas con el despido sin
Jjusta causa no se desprende una negacion de los hechos atribuidos
a la demandante por parte de la empresa en la carta de despido, pues
simplemente adujo que el finiquito del vinculo se debid a una causal
imputable a su empleadora, quien ademas en la diligencia de
descargos presenté una conversacion de Whatsapp ilegalmente
recaudada que no le fue permitida conocer, se debe tener en cuenta
lo sehalado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, sobre el deber de interpretaciénde la demanda en el sentido

de que, debido al caracter protector del derecho del trabajo y de la
5
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seguridad social, el principio de congruencia implica “obtener una
respuesta judicial consecuente con los hechos probados en concertacion con la
necesidad de proteccién social del trabajador”, pues el juez al momento de
dictar la sentencia “estd en la obligacion de interpretarla para desentrafiar el

verdadero alcance e intencién del demandante, al formular sus stiplicas, para lo
cual debe tener muy presente todo el conjunto de ese libelo, sin que pueda aislar

el petitum de la causa petendi, buscando siempre una afortunada integracién, por

cuanto los dos forman un todo juridico” (CSJ SL392-2013, SL3209-2020).

Asi, en este asunto resulta evidente que la solicitud de la
declaratoria de despido por causal imputable al empleadory el pago
de su correspondiente indemnizacién implica el rechazo por parte de
la demandante de las causales alegadas para su despido, porlo cual,
resulta absolutamente valido el analisis de la causa invocada para el
despido. Ademas, téngase en cuenta que el procedimiento laboral
contempla una etapa de fijacion del litigio, que sirve para precisar el
punto central del debate probatorio; por tanto, es durante esta etapa
que los involucrados deben realizar las observaciones
correspondientes que se presenten en torno al problema juridico por

resolver.

Dicha etapa procesal tuvo lugar durante la audiencia que se
llevo a caboel 1.° de octubre de 2020 en la que se dio por probado el
hecho 1.1 referido al cargo desempefiado por la demandante en la
Casa Editorial E1 Tiempo, y el a quo establecio que el debate se
centraria en “determinar la existencia de un contrato de trabajo entre la parte

demandante y la empresa demandada. Si logramos determinar esa existencia,
vamos a establecer la forma cémo terminé y el modo de terminacién, el pago de
comisiones efectuadas a la demandante y con base en ello, si hay lugar al pago

de aportes a la seguridad social o reliquidacion de todas estas acreencias
laborales”, pronunciamiento respecto del cual las partes no hicieron
ninguna manifestacién, luego de haber quedado notificados en

estrados.
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De manera que, sorprende ahora a la Sala, los argumentos
expuestos por la demandada en su apelacién, pues practicamente
cualquier vacio que, en gracia de la discusién hubiere podido quedar
tanto en el petitum como en los fundamentos facticos desde los
albores de la demanda, fue sufragado con la fijacién del litigio
efectuadapor el a quoy sin duda alguna, conla anuencia de parte de
los contendientes de esta Litis, una vez conocido el contenido de la
decision tomada por el juez en aquella primera audiencia de que trata

el articulo 77 del Codigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social.

Aclarado lo anterior, adentrandonos en el estudio del fondo del
asunto, es necesario recordar que la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, tiene establecido que le corresponde al
trabajador demostrar el despidoy al empleador la justificacién del
mismo (CSJ SL15094-2015y SL5523-2016, entre otras). Igualmente
es pertinente anotar que en nuestro ordenamiento juridico no existe
norma alguna que solemnice la terminacion del contrato de trabajo
en los casos de renuncia y despido; esto quiere decir, que tanto la
renuncia como el despido pueden darse de manera escrita o verbal,

segun lo decida quien toma la decision de finiquitar el vinculo laboral.

Sin embargo, si existe la obligacion que la ley le fija a la parte
que da fin al contrato de indicarle de cualquier modo a la otra parte,
en €l momento mismo de la terminacion, de manera expresa y
puntual, los motivos de su determinacién, so penade que la renuncia
y el despido se tornen en decisiones puras y simples: en renuncia
voluntariay en despido sin justa causa (paragrafo del articulo 62 del
CST). De maneraque, si el trabajador pretende que la terminacién de
su contrato se tome como auto-despido o despido indirecto, debe
cumplir a cabalidad dicho requisito, y lo mismo se predica del
empleador que aspire a que el despido que fulmina el vinculo juridico
se considere como justo, pero en ninguno de los casos es de recibo
alegar nuevos hechos, con posterioridad a la ruptura del vinculo,

pues ello corresponde al principio fundamental establecido en el
7
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articulo 55 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que se impone a los
contratantes para actuar de buena fe en ejecucién del contrato de
trabajo, de lo contrario seria sorprender a la otra parte alegando
motivos extrafios que no adujo o distintos de los que manifestd
inicialmente como justificativos de la terminacion (CSJ SL592-2014
y SL11233-2015). El incumplimiento de ese deber legar, le quita toda
validez a esos motivos y hace posible, en el caso del empleador, que
reconozca a su trabajador la indemnizacién correspondiente por

ruptura ilicita.

Adicional a lo anterior, en sentencia SL4547-2018, dicha
Corporacién establecié que la carta de despido, por si sola, no es
capaz de demostrar la existencia de los hechos alli invocados, razon
por la que es menester que se complemente con otros medios de
conviceién, que acrediten la existenciade tales hechos pues ‘[n]o basta
con comunicar los motivos que llevan a finalizar unilateralmente el contrato laboral,
dado que para que un despido se repute justo el empleador debe documentar la
falta atribuida al subordinado y recaudar todo el acervo probatorio que sustente
debidamente su ocurrencia. De lo contrario, fallard en la labor demostrativa que le

incumbe en el escenario judicial y las imputaciones en las que fundamenté la

rescision contractual quedardn como simples sefialamientos sin confirmacion.”.

En el presente caso, se acredité el hecho del despido como
quiera que ambas partes aportaron el escrito del 15 de enerode 2019
mediante el cual se le comunica a la demandante la decisiéon de
terminar el contrato laboral (f.° 49, 350-351), por lo que a la parte
accionada le corresponde demostrar la ocurrencia de los motivos

aducidos como justa causa para la terminacién del vinculo laboral.

En la referida misiva del 15 de enero de 2019, mediante la cual
se terminé unilateralmente el contrato de trabajo, la demandada

adujo los siguientes motivos:

“...)1. La Empresa tuvo conocimiento en fecha 30 de noviembre de
2018, por medio de la informacién contenida en el celular corporativo de ex
colaboradora Johanna Diaz, que usted incumplié con sus obligaciones

8
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laborales y contractuales, toda vez que utilizé el celular corporativo a usted
entregado por parte de la empresa para fines distintos a los contratados,
buesto que hacia parte del grupo de “WhatsApp” (...}, el cual no se utilizaba
para fines laborales.

Conforme a lo anterior, encontramos que usted incumplié con sus
obligaciones laborales y contractuales, especificamente con las establecidas
en el numeral 23 del articulo 53, y el numeral 9 del articulo 55 del
Reglamento Interno de Trabajo.

2. Por los anteriores hechos, y dando total respeto su derecho el de bido
proceso, a la defensa y contradiccion, la compaiiia la cité a diligencia de
descargos en fecha 14 de enero de 2019; no obstante, en la mencionada
diligencia usted se limit6 a evadir su responsabilidad en los hechos porlos
cuales fue citada a la diligencia de descargos, toda vez que se negd a aceptar
su participacién en el grupo de WhatsApp en cuestién, aun cuando
claramente en las pruebas a usted puestas en evidencia se demuestra que
hacia parte del mismo, y que la totalidad de los miembros del grupo hacian
parte de la empresa, y que en el mismo se trataban temas laborales.

3. Adicionalmente, cuando se le pregunté si usted utilizaba la
aplicacion de WhatsApp para comunicarse con los clientes afirmé: “si”. Por
lo anterior, se le pidié confirmar que si la empresa no pagara la linea usted
no tendria acceso a WhatsApp, a lo que usted manifesté: "No, no tendria”,

4. Las anteriores respuestas ponen en evidencia que usted conocia de
manera previa que el celular corporativo era una herramienta brindada por
la compania para facilitar el cumplimiento de sus funciones; sin embargo, de
manera omisiva de las normas decidido darle un uso distinto, toda vez que
lo utiliz6 para uso personal.

En concordancia con lo anterior, su comportamiento evidencia que no
previé las consecuencias de sus actos ni los riesgos y traumatismos a los
que expuso la empresa. Asilas cosas, su falta total de atencién a las normas
establecidas porla empresa, como lo es el reglamento interno de trabajo, por
usted conocidas con anterioridad, no sélo dejan ver su descuido en el
desemperio de sus obligaciones, sino que son motivo de grave preocupacion
para la empresa respecto al adecuado cumplimiento de las funciones a su
cargo.

Por todo esto, la empresa evidencié una conducta indisciplinada y
negligente de su parte, ocasionando que se perdiera la confianza depositada
en usted como trabajadora, lo cual hace incompatible su presencia en la
compariia, situacion que conlleva a que se dé por terminado su contrato de
trabajo de manera unilateral y con justa causa {...).”

De lo anterior, la demandada concluyé que con su actuar la ex

trabajadora habia desconocido lo dispuesto en los articulos 53
numeral 23 y 55 numeral 9.° del Reglamento de Trabajo y numerales
2°% 4° y 6° del literal a) del articulo 62 del Coédigo Sustantivo del

Trabajo; por ende, le dio por terminado el contrato de trabajo a la

demandante, a partir de la finalizacién de la jornada del 15 de enero
de 2019.

Procede la Sala, a enfocarse en el estudio de fondo del asunto,

en lo correspondiente al recurso presentado por la demandada en

torno al incumplimiento de las disposiciones del Reglamento Interno

9
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de Trabajo, por haber dado un manejo indebido a las herramientas

de trabajo como causal de terminacion del contrato de trabajo.

De la documental aportada se tiene: i) que el Reglamento Interno
de Trabajo (f.° 323-343) efectivamente contiene la obligacién n.® 23
del articulo 53 de “Utilizar de manera adecuada las herramientas de trabajo,
tinica y exclusivamente para los fines previstos por la empresa” Y Su
correspondiente prohibicién n.” 9 del articulo 55 respecto de “Usar los
atiles o herramientas suministradas por la empresa en objetivos distintos del
trabajo contratado (articulo 60 del C.S.T.)” i) que mediante acta del 6 de
abril de 2018 se hizo entrega a la demandante del teléfono HuaweiP9
Lite y de la linea 3204900219 con 980 minutos y 3GB de datos, cuyo
valor se advirtié alli que, seria descontado por némina (f.° 349); y i)
que dichos descuentos fueron ciertamente realizados a la
demandante como se constata en los desprendibles de nomina
adosados por las partes (f.° 38-41, 263-285).

Asimismo, se acredité que la demandante participé de un grupo
de WhatsApp junto con otras compafieras de trabajo, segun se
deduce no solo de la aseveracién de la sefiora Evangelina Gémez en
su interrogatorio de parte al indicar que era la Gnica que utilizaba la
linea corporativa que le fue entregada, sino del informe pericial en el
que se indica que la participante del grupo que se hacia llamar “Eva

Printer” correspondia a esa misma linea telefénica.

Sin embargo, la autorizacién que dio la empresa empleadora
para el uso de datos en el celular suministrado a la trabajadora, se
visualiza en el acta de entrega de dicho equipo; y el cobro del costo
de dicho servicio de datos méviles dentro de su némina, implica una
autorizacién tacita por parte de la demandada al uso de todo lo que
implica el acceso a internet, esto obviamente dentro del marco de la
legalidad y las precauciones que requiere el teléfono mévil para su

adecuado funcionamiento.

10
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Lo anterior, en tanto las herramientas tecnoldgicas se han
convertido en un instrumento indispensable para el desarrollo del
estilo de vida moderno y la cotidianidad, afectando aspectos tan
trascendentales del desarrollo humano como la vida en sociedad, la
comunicacion, el acceso a la informacion, el acceso a la educacion,
entre muchos otros. Es, precisamente, a través de los mensajes de
datos que logramos tener acceso a dichas herramientas. Por tanto,
pretender limitar el uso de los datos méviles de los trabajadores a
temas exclusivamente laborales, cuando quien sufraga el costo de
dicho servicio es el mismo empleado, implica un ejercicio desbordado
de las clausulas contractuales en claro desmedro de los derechosy la
intimidad de los trabajadores, maxime cuando Ana Milena Grajales,
manifesto enla diligencia de descargos, que en calidad de jefe directa,
se comunicaba por el whatsapp con la demandante por medio de su
celular corporativo, para tratar temas laborales, aun cuando es de su
pleno conocimiento que el plan de datos, lo pagan los mismos
trabajadores; de modo que dicha aplicacién también era avalada en
su descarga al teléfono corporativo y utilizada para cuestiones
laborales, como el hecho de comunicarse con los clientes asignados
a la demandante y con sus mismos jefes, de ahi que por lo general de
la causal endilgada, no se considera que la demandante hubiera
desconocido gravemente las obligaciones y prohibiciones dispuestas
como trabajadora tanto en el contrato de trabajo, como en el

Reglamento Interno de Trabajoy en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Ademaés, notese que tanto en citacion a diligencia de descargos,
como en la diligencia mismay la carta de terminacion del contrato de
trabajo (f.° 45-499, la demandada de manera demasiado genérica le
reproché a la demandante el hecho de pertenecer junto a otras
companeras de trabajo a un grupo de whatsapp, que era utilizado
para tratar temas personales y laborales de la compania; empero,
pese al contenido de las conversaciones desarrolladas entre el 17 de

agosto y el 30 de noviembrede 2018 por las 5 mujeres companeras

de trabajo e integrantes del mencionado grupo de chat, incluida la
11
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demandante, que fue aportado como prueba de f.° 310 a 321, la
empleadora nunca endilgd de manera clara, especifica e
individualmente considerado, un mal comportamiento que se pueda
desprender de dichos dialogos, ni el contexto en si de los mismos, 0
la enunciacién mala o buena de otras personas de la compania dentro

de las conversaciones alli vertidas.

De manera que, la demandada no puede indicar ahora en su
apelacién, que la trabajadora fue despedida por descargar en el
teléfono corporativo aplicaciones de datos no autorizadas y utilizar
términos denigrantes hacia personas que hacen parte de la empresa,
porque esos precisos comportamientos no fueron aducidos en
manera alguna ni en la diligencia de descargos, su citacién, y mucho
menos, en la carta de terminacioén del contrato de trabajo, de modo
que no puede sorprendera la ex trabajadora con causales nuevas que
no fueron alegadas al momento de poner finiquito al nexo

contractual.

Asi que, no se encuentra acreditado cuales fueron los riesgos y
traumatismos a los que segin la carta, fue expuestala empresa con
el comportamiento de la demandante, como tampoco de qué manera
descuidé su desemperio delas obligaciones laborales, al hacer uso de
la mencionada aplicacién; por ende, considera la Sala que la
demandada no corrié con la carga probatoria que le correspondia al
tenor de lo dispuesto en los articulos 164 y 167 del Codigo General
del Proceso para demostrar la justeza del despido, pues en esta
eventualidad en especifico, se debe tomar el despido como puro y
simple ante la generalidad en la causal alegada, dando lugar al pago
de la indemnizacion establecida en el articulo 64 del CST a favor de

la demandante; por lo que solo bajo las anteriores consideraciones se

confirma la decisién condenatoria apelada.

Ahora, en lo que atafie a la sancién de que trata el articulo 274

del Cédigo General del Proceso, se tiene que comoquiera que en este
12
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asunto los documentos desconocidos por la parte demandante,
respecto de los cuales en primera instancia se declaré no probado el
desconocimiento ante el dictamen rendido por auxiliar de la justicia,
no eran representativos de dinero y toda vez que el incidente fue
decidido en su contra, procede la sancién legal minima de 10 salarios
minimos legales impuesta en la sentencia recurrida, maxime cuando
se practicé el procedimiento previsto en el articulo 270 ibidem con el
cual se llegé a la conclusion a la que arribé el a guo en relacién con
la veracidad de la documental desconocida inicialmente por la parte

actora.

Teniendoen cuenta que dicha sancién se impone con criterios
eminentemente objetivos, y solamente atendiendo la no prosperidad
de la tacha en cuestién, como aqui ocurrid, en nada afecta la orden
que el a quo hubiera impuesto para efectos de cargar el pago del
dictamen a una u otra parte, dado que ello debera tenerse en cuenta
al momento de liquidar las costas procesales en el momento
oportuno, de conformidad con los articulo 365y 366 idem, y para tal
efecto se pueden consultarlas sentencias CSJ SL, 13 sep. 2011 rad.
38216 rememorada en la SL4593-2020, siendo en los anteriores

términos la sentencia confirmada en este aspecto.

Asi las cosas, la sentencia apelada sera confirmada en su

integralidad. Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.
13



ORD n.” 023 2019 00320 01

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

14



Repiiblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogoté
Sala Sagunda da Dadsiin Latoral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
EDUARDO ROMERO VALENCIA contra XILEM WATER
SOLUTIONS COLOMBIA SAS.

EXP. 11001 31 050102018 0054901.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022).

En la fecha arriba sefialaday en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado 10.° Laboral del Circuito

de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é el demandante que se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con la demandada, vigente

entre el 1.° de febrero de 2008 y el 30 de marzo de 2017 y que, en
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consecuencia, se condene a la demandada al pago de cesantias,
intereses de las cesantias, prima de servicios, vacaciones, causados
a lo largo del vinculo; a la indemnizacién del articulo 5.° del Decreto
116 de 1976 por no pago de los intereses a las cesantias, al pago de
horas extras, a la devolucién de pagos por aportes a la seguridad
social realizados como independiente, al pago de aportes en pension
dejados de cancelar, al pago de la indemnizacién por terminacion del
contrato sin justa causa, al pago de las sanciones de los articulos 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 99 de la Ley 50 de 1990, a la

indexacién e intereses bancarios (£.° 75 - 76).

Como sustento relevante de sus pretensiones sostuvo que se
vinculé a la demandadael 1.° de febrero de 2008 y ocup6 el Gltimo
cargo denominadoresponsable del area de IT en Colombiay Panama,
siendo despedido sin justa causa el 30 de marzo de 2017; que el
(ltimo salario percibido fue de $1.563.540 mensuales y para el pago
del mismo debia presentar cuentas de cobro; que realizé aportes a
seguridad social como independiente, y que no recibio vacaciones, ni

prestaciones sociales (f.° 72-74).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 14 de diciembre de 2018, ordenandose
la notificacién y traslado a la demandada (f.° 93), quien dio
contestacién con oposicién bajo el argumento de que el demandante
no ha tenido vinculo laboral con la entidad, y propuso como
excepciones de fondo las de inexistencia de contrato de trabajo,
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, prescripcion
extintiva de los derechos y la consecuente caducidad de la accién,
compensacién, buena fe de Xylem Water Solutions Colombia S.A.S.,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, y enriquecimiento sin
causa-mala fe del actor (f.° 119-122).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



ORD. n.* 010 2018 0054901

El Juzgado 10.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentenciadel 17 de septiembre de 2020, declaré probadala excepcion
de inexistencia de contrato de trabajo propuesta por Xylem Water
Solutions Colombia S.A.S. y, en consecuencia, la absolvié de todas y

cada una de las pretensiones incoadas en su contra y condené en

costas al demandante.

En lo que interesa a la alzada, argumenté que la prestacion del
servicio se encuentra acreditada con la documentacién y las
declaraciones recibidas a lo largo del proceso, por lo que debia
aplicarse la presuncién d

el articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

No obstante, estim6 que la demandada logré desvirtuar dicha
presuncion, pues de los correos electronicos adosados; del
interrogatorio de parte que rindi6 el demandante en el que indic6 que
fue contratado inicialmente para el arreglo de un computadory a los
dos afios se le solicité presentar una propuesta de servicios, que se
comprometié a prestar el servicio dentro de las 24 horas siguientes a
la solicitud del servicio, que él mismo se incluy6 dentro del sistema
de registro biométrico de la empresa; se evidencia la independencia
en el manejo de su horario y los términos del contrato, asi como que
su registro de entrada y salida no se dio por exigencia de la empresa

sino por su propia inclusién al hacer la instalacién del sistema de
biometria (f.° 655, 656).

III. RECURSODE APELACION

La apoderada del demandante argumenté que frente a la
subordinacién, la misma no se acredita Unicamente con la
demostracién del cumplimiento de un horario, sino que ella implica
el cumplimiento de 6rdenes y que en el asunto se encuentra

acreditada la prestacién personal del servicio, por lo que no es

3
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necesario acreditar la subordinacién, en los términos del articulo 24

del Coédigo Sustantivo del Trabajo.

Argumentdé que la principal caracteristica del contrato de
prestacion de servicios es que debe constar por escrito, lo cual no
sucede en este asunto y la certificacion aportada que, si bien indica
que habia una vinculacién por prestacién de servicios, da cuenta de
que la remuneracién era de $1.563.540 mensual y no por numero de
equipos atendidos; sefiala que si no hubiera acudido diariamente a
la empresa, no le habrian cancelado ese salario y cuando se
mencionan las cuatro horas, se trata de cuatro horas adicionales a
las trabajadas regularmente. Incluso, la testigo Anita indicé que el
demandante tenia que tener disponibilidad permanente via telefonica
cuando no estaba presente en la empresa y, de ser el caso, debia

conectarse via remodta.

Refiere que si nunca le hicieron un llamado de atencion fue
porque siempre cumplioé con su trabajo pero si le decian “tiene que
ayudarle al ingeniero tal o al gerente tal a que cumpla tal cometido porque su

computador no le funciona”y que los llamados de atencion verbales los

recibié de parte del seflor Daniel Guzman.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
inicialmente si en efecto se acreditan la subordinacién y el salario,

como elementos de la relacion laboral.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo, debe
verificarse si concurren los elementos esenciales del contrato de
trabajo, previstos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 1.° de la Ley 50 de 1990, que son la
actividad personal del trabajadora, la continuada subordinacion o

4
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dependencia respecto del empleador y el salario como retribucion del
servicio, teniendoen cuentala presunciéonlegal prevista en el articulo
24 ibidem, modificado por el articulo 2.° de la Ley 50 de 1990,
respecto a que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida
por un contrato de trabajo, correspondiéndole simplemente a quien
alega su existencia, acreditar la prestacion del servicio personal y,
quien resiste la pretensién, debe derruir la presuncién, desvirtuando
la existencia de los demas elementos esenciales del contrato de
trabajo, y acreditando los elementos de una relacién de naturaleza
juridica distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-2015, y SL1420-
2018).

Alega la recurrente que la prestaciéon personal del servicio se
encuentra probada con el material probatorio aportado al proceso y
por tanto, debio darse aplicacién a la presuncion del articulo 24 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

Al respecto, se observa que la primera instancia sidio aplicacién
a la norma en mencién en razén a que de las certificaciones y las
declaraciones recibidas en el curso del proceso encontrd probada la

prestacion personal del servicio.

En efecto, a folio 135 reposa certificacién del 31 de marzo de
2017 en la que la empresa Xylem Water Solutions Colombia S.A.S.

indicé que el senor Carlos Eduardo Romero Valencia «presta sus

servicios como responsable del drea de IT en nuestras oficinas Colombiay Panamd
en la compariia desde febrero de 2008, con un contrato de prestacién de servicios,

Yy sus honorarios mensuales son de un millén quinientos sesenta y tres mil

quinientos cuarenta pesos mitce. ($1.563.540)».

La prestacion de los servicios por parte del demandante de
manera personal y en favor de la empresa Xylem Water Solutios
Colombia S.A.S., también se deduce de las conversaciones via correo

electronicodefolios 10 a21 y 143 a 151 en las que se discuten temas

5
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relativos a la continuidad del servicio, horas de trabajo mensualesy
los honorarios adeudados por la empresa, asi como de los informes

de actividades (f.° 158-281) aportados por la empresa demandada.

Ahora, es necesario precisar que, como se dijo previamente, la
presuncién legal que establece el articulo 24 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, tiene la posibilidad de ser desvirtuada, mediante prueba
en la que se acredite una relacién distinta de la laboral y que
evidencie que no se cumplen los otros dos elementos caracteristicos
del vinculo laboral. Se trata, en otras palabras, de un traslado de la
carga de la prueba a la parte demandada, quien es ahorala que debe

acreditar la inexistencia de dicha relacién.

En ese sentido, la empresa demandada alega que el vinculo que
existid con el seior Carlos Eduardo Romero Valencia fue de
naturaleza civil, en virtud del cual presté sus servicios como
responsables de los servicios de IT para Colombia y Panama, de
manera auténoma e independiente, que se dio por terminado de

comiin acuerdo.

Adentrandonos en el analisis tendiente a verificar si
efectivamente la demandada logré desvirtuar los elementos de la
relacién laboral, lo primero por mencionar es que el contrato de
prestacion de servicios es un contrato consensual y por tanto no
requiere de ninguna solemnidad; ademas, comoen el presente asunto
una de las partes es comerciante, resultaria aplicable el articulo 824
del Cédigo de Comercio que dispone que «Los comerciantes podran
expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por

cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada

solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, este no se formara
mientras no se llene tal solemnidad», por lo que resulta desacertada la

afirmacion de que el contrato de prestaciéon de servicios, debe constar

por escrito.
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Adicionalmente, si bien el representante legal de la demandada
informé que no hubo un contrato escrito de prestacion de servicios
escrito, ello no implica que no se hubiera llegado a un acuerdo en tal
sentidoy de ello da cuenta la oferta de servicios datada el 16 de enero
de 2014 remitida por el sefor Carlos Eduardo Romero a la
demandada «para SOPORTE INTEGRAL DE HARDWARE» que incluye, entre
otras cosas, la evaluaciénde los casos de dafos de los computadores,
deteccion y erradicaciéon de virus, mantenimiento periédico fisico
preventivo de equipos, soporte telefénico permanente respecto a
hardware y software y mantenimiento correctivo a realizar dentro de
las 24 horas siguientes a la solicitud y en horario de oficina. Respecto
de la disponibilidad de tiempo, se ofrecié un rango de 56 a 86 horas
incluyendo 20 a 22 horas de soporte telefénico con presencia en la
oficina de 8 horas diarias dos dias a la semana y en cuanto a los
honorarios, se indicé que los servicios asi ofrecidos tenian un precio
de $1.600.000 mensuales {f.° 136-142).

Durante el interrogatorio de parte, el demandante también dejé
ver que el vinculo que tuvo con la empresa Xylem Water Solutions
Colombia S.A.S. era de orden civily no laboral. En este sentido refirié
que durante alrededor de dos afios la demandada lo contactaba cada.
que requeria el arreglo puntual de un computadory que luego se le
solicité la presentacion de una oferta de servicios (en enerodel 2014),
momento desde el que inici6 a prestar soporte IT tanto
presencialmente como via telefénica y mediante conexién remota en
Colombia y Panama. Dejé clara la autonomia que tenia en la
prestacion del servicio, pues él quien impuso la politica de atender
los requerimientos dentro de las 24 horas; no tenia un horario para
acudir a las oficinas, de hecho, hubo dias que no asistia sin que
hubiera ninguna repercusién si no lo hacia y era auténomo en el

desemperfio de sus labores.

Sobre este ultimo aspecto, es necesario diferenciar entre las
indicaciones recibidas para realizar una determinadalabor en cuanto

7
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a las necesidades y otra las indicaciones respecto a cémo realizar
dicha labor; es decir, es distinto indicar al ingeniero o técnico en
sistemas que estructure verbi gracia una red para atender
determinadas necesidades, a especificarle e indicarle c6mo debe
hacerlo y en este aspecto, tanto sus declaraciones como las del
representante legal de la demandada y las de la testigo Adriana

Velasquez, dejan ver que era completamente autéonomo.

Ahora, asegura el recurrente que estd probado que asistia
diariamente a las instalaciones de la demandada, argumentando que
si no lo hubiera hecho asi, simplemente no hubiera recibido su pago.
Sobre este punto el sefior Romero Valencia, en su interrogatorio de
parte fue claro en explicar que los pagos estaban sujetos a un numero
de horas de servicio prestadas mensualmente y que incluso hubo un
momento en el que si se consumian esas horasy se presentaba una
necesidad, la misma quedaba pendiente, quedando él, ausente de la
empresa hasta el mes siguiente; luego, no es cierto que debiera
cumplir con la obligacién de estar todos los dias presente en la oficina
sino que tenia una asignacién de honorarios mensual para cumplir
con un nimero limite de horas de servicio, que incluso el demandante

las podia desarrollar en el horario que a bien tuviera.

En cuanto al carné que le fue expedido al sefior Carlos Romero
por la empresa demandada, la testigo Adriana Velasquez, explico que
Xylem Water Solutions Colombia S.A.S. operaba en un complejo de
bodegas denominado San Cayetano, para cuyo acceso era necesaria
una identificacién, explicacién que resulta razonable, maxime
teniendo en cuenta que el demandante debia asistir con frecuencia
para el desempenio de la labor contratada y que era el Gnico en la
compafiia en Colombia que podia ejecutar las funciones que tenia a
cargo por tratarse de actividades ajenas a la linea de negocios de la

demandada.
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En sintesis, del caudal probatorio aportado, se encuentra
acreditado que el demandante fue contratado para desempenarse
como responsable del area de IT, labor que desempeiié con total
independencia y autonomia, estableciendo sus propios horarios y las
condiciones del servicio; de modo que, la labor ejecutada fue de
caracter independiente, sin que en ello tuviera injerenciala persona
natural demandada. Asi las cosas, teniendo en cuentala autonomia
que tuvo el demandante, quedd desvirtuada la presuncién de
subordinacion del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que
se activo al acreditar la prestacion del servicio, por ende se colige que
no fue una relacién de caracter dependiente, lo que pudo haberlo
atado con la demandada, sino la existencia entre las partes de una
coordinacion de actividades para el soporte integral en el area de
sistemas, que de ninguna manera genera el pago de prestaciones

sociales.

En consecuencia, como no se verifico que las actividades
desarrolladas por el demandante, hubieran sido subordinadas y
dependientes de la demandada, sino que actué de manera

discontinua e independiente, se confirmara la decision apelada.

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Bogota D.C., treinta y uno {31} de enero de dos mil veintidés (2022).

En la fecha arriba sefialaday en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié6 la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de

resolver los recursos de apelacién interpuestos por Porvenir S.A. y
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Saludcoop E.P.S., contra la sentencia proferida por el Juzgado 8.°

Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante que se declare que entre €l y la
empresa Guardianes Compaiia Lider de Seguridad Ltda. existié un
contrato de trabajo a término indefinido y que existe solidaridad entre
dicha empresa y los sefiores Angélica Maria Moreno Cuéllar, Miguel
Angel Barrera Rubiano y América Ojeda Figueredo; en consecuencia,
se condene a los antes mencionados al pago de incapacidades a él
otorgadas durante los meses de marzo a diciembre de 2013y eneroy
febrero de 2014; al pago de las incapacidades que eventualmente
haya dejado de cancelar el empleador desde la presentacion de la
demanda; al pago de cesantias causadas durante el 2013, primas
desde 2013 a la presentacion de la demanda, vacaciones del 1.° de
agosto de 2011, al pago de la indemnizacién moratoria del articulo 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo (f.° 6).

Como sustento relevante de sus pretensiones manifesté que
suscribié contrato de trabajo a término indefinido con Guardianes
Compafiia Lider de Seguridad Ltda. el 1.° de septiembrede 1999, que
el 1.° de agosto de 2001 firm6 uno nuevo contrato también a término
indefinido; que de manera subordinada y cumpliendo ordenes,
desempena el cargo de vigilante; que recibe como sueldo un salario
minimo mas recargos nocturnos; que se encuentraafiliadoalaE.P.S.
Saludcoop, ala Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A.
y a la A.R.L. Colpatria S.A.; que fue incapacitado el 31 de mayo de
2012 por enfermedad comun, fecha desde la cual ha continuado

incapacitado; que ha entregado oportunamente las incapacidades
2
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médicas a suempleador, quien adeudalas de marzo de 2013 a febrero
de 2014, y que la compaiiia para la cual trabaja pertenece a los
sefiores Angélica Maria Moreno Cuéllar, Miguel Angel Barrera

Rubiano y América Ojeda Figueredo (f.° 3-5).

IL.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 11 de marzo de 2014, ordenandose la

notificacién y traslado a los demandados (f.° 64).

Guardianes Compaiiia Lider de Seguridad Ltda., contestdé con
oposicion a todas las pretensiones y propuso como excepciones de
mérito las de pago de los derechos legalmente causados, inexistencia
de las obligaciones que se pretenden deducir en juicio a cargo de la
demandada, falta de titulo y de causa en la demandante y
compensacion (f.° 156-157). Llamé en garantia a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. (f.° 242-243),
llamamiento que fue aceptado en auto del 11 de diciembre de 2015
(f.c 277).

Angélica Maria Moreno Cuéllar, Miguel Angel Barrera Rubianoy
América Ojeda Figueredo, se opusieron a la totalidad de las
pretensiones y excepcionaron inexistencia de las obligaciones que se
pretenden deducir en juicio a cargo de los demandados,
compensacion, falta de titulo y de causa en la demandante y pago de

los derechos legalmente causados (f.° 271).

Porvenir S.A., contest6é manifestando no oponerse ni allanarse a
las pretensiones que no se dirigen contra ella y se opuso a las que si
la afectan, para lo cual argumenté no estar obligada al pago de

subsidio por incapacidad alguno por cuanto no existié concepto
3
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favorable de rehabilitacién por parte de la E.P.S. SaludCoop. Propuso
como excepciones de mérito las de falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion
y la innominada (f.° 288-289).

Vinculada al proceso en la diligencia de saneamiento, Cafesalud
E.P.S., contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones y
presentando como excepciones de fondo las de inexistencia de las
obligaciones reclamadas, prescripcion, cobro de lo no debido,

compensaciény buena fe (£.° 502-503).

Posteriormente, en auto del 24 de enero de 2018, se ordend la
vinculacion de las EPS Salud Coop y Medimas (f.° 510); la primera se
opusoy para tal efecto excepcioné cobrodelo no debidoy prescripcion
(f.° 557-559). La segunda, al oponerse propuso las excepciones de
falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la
obligacién, prescripcion, buena fe, ausencia de causa real y licita,
Medimas no fue parte en la relacion sustancialreferida en la demanda
(f.° 582-594).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 18 de agosto de 2020, condené a Porvenir S.A. al reconocimiento
y pago de las incapacidades causadas a favor del demandante desde
del 1.° de marzo de 2013 hasta el 6 de diciembre del mismo afo;
condené a Saludcoop E.P.S. al reconocimiento y pago de las
incapacidades causadas a favor del actor desde el 7 de diciembre de
2013 hasta el 28 de febrero de 2014, y absolvié a los demandados
Guardianes Compaiia Lider de Seguridad Ltda., Angélica Maria
Moreno, Miguel Angel Barrera Rubiano y América Ojeda Figueredoy

a las vinculadas Cafesalud E.P.S. y Medimas E.P.S. de todas las
4
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pretensiones incoadas en su contra.

Para lo que interesa a la alzada, motivé la decisién en que las

incapacidades causadas corresponden al periodo comprendido entre
el 17 de marzo de 2013 [sic] y el 3 de febrero de 2014, y que a partir
deldia 181 y hasta el dia 540 de incapacidad (6 de diciembre de 2013
[sic]), por regla general, es a la AFP quien debe cancelar la prestaciéon
econdmica de ese interregno, sin importar si el concepto de
rehabilitacion es favorable o desfavorable; por lo que en este asunto
las responsables de las incapacidades emitidas en favor del
demandante son Porvenir S.A.y, desde el dia 541 (7 de diciembre de
2013 [sic]}, Saludcoop E.P.S.

IV. RECURSOS DE APELACION

Porvenir S.A., indico que el demandante radicé los documentos
exigidos para el proceso de valoracion de invalidez el dia 6 de febrero
de 2013 surtiéndose todo el tramite previsto en la ley para la
calificacion de la pérdida de incapacidad laboral del actor, el cual
culmino con la expedicién del dictamen de la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez el 8 de abril de 2014, asignandose un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 39,14% de origen

comun.

Agregd, que dicho dictamen se encuentra en firme y las
incapacidades cuyo cobro se pretende, corresponden a periodos
posteriores a la fecha de inicio del tramite e incluso luego de la fecha
en que se emitid la calificacién de pérdida de capacidad laboral del
actor, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 142
del Decreto 19 de 2012, Porvenirno esta obligada al pago de subsidio
por incapacidad por cuanto no existid concepto favorable de

rehabilitacion por parte de la E.P.S. Salucoop, y porque ya habia sido
5



ORD. n.° 008 2014 00123 02

emitido el dictamen de pérdida de capacidad laboral y no fue
postergado el tramite de calificacién del afiliado, ante la junta. En
este asunto, no se cumple con ninguno de los requisitos establecidos
en el inciso 3 del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 y el articulo
142 del Decreto 19 de 2012 para que una administradora de
pensiones sea obligada a responder por el pago de un subsidio

equivalente a la incapacidad.

Saludcoop E.P.S., manifesté su inconformidad con la decision,
en tanto la negativa al reconocimiento y pago de las incapacidades
con posterioridad a 181 dias se dio de conformidad con el Decreto
2463 de 2001y el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que
sefialan que el reconocimiento y pago de las incapacidades del
trabajador derivadas de una enfermedad no profesional que esta a
cargo de la E.P.S. desde el 4.° diay a los 180 dias deja de tener la
responsabilidad de reconocer el pago, y que es la AFP quien debe

responder por los dias adicionales de incapacidad.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara a qué
entidad corresponde el pago del subsidio de incapacidad después del
dia 180 de incapacidad, cuando existe concepto no favorable de

rehabilitacion.

El articulo 1.° del Decreto 2943 de 2013, que modificé el
paragrafo 1.° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, prevé que las
incapacidades originadas por enfermedad general corren a cargo del
empleador durante los 2 primeros dias, a partir del tercero y hasta el
180 estan en cabeza de la entidad promotora de salud y desde el dia

181 en adelante le corresponde a la administradora de fondos de
6
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pensiones, de acuerdo con lo establecido en los articulos 206 de la
Ley 100 de 1993 y 23 del Decreto 2463 de 2001.

Por su parte, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, dispuso que en caso de
que la incapacidad por enfermedad comun supere el citado término,
dicho subsidio estaria en cabeza de la Administradora de Fondos de
Pensiones a la que se encuentre afiliado el trabajador, la cual
postergara el tramite de calificacién de invalidez hasta por un término
maximo de 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 dias
de incapacidad temporal reconocida por la EPS; lo anterior, siempre
y cuando la EPS hubiese emitido el concepto favorable de
rehabilitacién antes de cumplirse el dia 120 de incapacidad temporal,

remitido antes de cumplirse el dia 150.

En el evento de que el mencionado concepto no sea emitido
oportunamente, la entidad promotora de salud, sera la encargada de
cancelar las incapacidades causadas a partir del dia 181 y hasta la
fecha en que el concepto médico sea emitido (CSJ STL10651-2018).

A lo anterior, se agrega que articulo 67 de la Ley 1735 de 2015,
(Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”,
establecié que cuando las incapacidades superen los 540 dias, la
prestacion debe ser pagada por la E.P.S. y el articulo 2.2.3.3.1. del
Decreto 1333 de 2018, «Por el cual se sustituye el Titulo 3 de la Parle 2 del
Libro 2 del Decreto 780 de 2016, se reglamenta las incapacidades superiores a
540 dias y se dictan otras disposicioness» contemplo que ello ocurrira,
cuando se dé alguno de los siguientes casos: «1. Cuando exista concepto
favorable de rehabilitacion expedido por el médico tratante, en virtud del cual se
requiera continuar en tratamiento médico. 2. Cuando el paciente no haya tenido
recuperacién durante el curso de la enfermedad o lesion que originé la incapacidad
por enfermedad general de origen comiin, habiéndose seguido con los protocolos y

guias de atencién y las recomendaciones del médico tratante. 3. Cuando por

enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que

prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente».
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Finalmente, en lo que tiene que ver con el pago de las
incapacidades superiores alos 180 dias, en los casos en los que existe
un concepto desfavorable de rehabilitacién tanto la Sala de Casaci6én
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como la Corte
Constitucional, al realizar un analisis sistematico del articulo 142 del
mencionado Decreto 19, han adoctrinado que la obligacién también
en este caso estd a cargo de la Administradora de Fondos de
Pensiones a la que esta afiliado el trabajador, por cuanto su
responsabilidad en el pago va hasta agotar las instancias de cada
caso y la indeterminacion legal frente a este aspecto no es una carga
que deba ser soportada por el afiliado, en virtud del derecho a la
igualdad en relacién con los trabajadores afectados por enfermedades
de origen laboral (CSJ STL9950, STL16245 y STL19348 de 2017,
STL15409-2018, STL12778y STL6093-2019, CCT-004-2014,T-144-
2016, T-446, T-4011y T-200 de 2017, y T-268-2020); decisiones que
constituyen criterio orientador razonable en torno al pago de las

incapacidades.

En el presente caso, se acredité que el demandante fue afiliado
por parte de su empleador de la época, para los riesgos de IVM en el
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir S.A., desde el 1.° de julio de 2004 (f.° 170, 290); asi como
que se encuentra afiliado al Sistema General de Salud en el régimen
contributivo desde €l 5 de enero de 2000 (f.° 169). A folios 172 a 177
y 226 a 237 reposa constancia de los aportes realizados por la
empresa Guardianes Compaiia Lider en Seguridad Ltda. desde abril
de 2007 hasta junio de 2014.

De igual forma se demostré con la documental que obra a folio
562 a 573 que el demandante gozé de incapacidades laborales por

enfermedad de origen comun prorrogadas por parte de la EPS

| Respecto de la cual se rechaz6 la solicitud de nulidad impetrada, en auto A-139-2018.
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SaludCoop, bajo el mismo diagnéstico (M190}desdeel 31 de mayo de
2012 hasta el 12 de junio de 2014, por tanto, completd 743 dias de
incapacidad sin interrupciones, por lo que se tienen como continuas.
Asimismo, se observa que las incapacidades reclamadas desde el
libelo, esto es, las correspondientes a los meses que van desde marzo

de 2013 a febrero de 2014, no han sido reconocidas.

Ahora, a pesar de que dentro del plenario no cbra copia del
concepto de rehabilitacién emitido por la EPS, la verdad es que
Porvenir SA en su impugnacién insistié en que no existié concepto
favorable de rehabilitacion por parte de la EPS Saludcoop, y en la
contestacion a la demanda, sefialé que el 6 de febrero de 2013 el
demandante radicé documentos basicos exigidos para el proceso de
valoracion de invalidez, «dentro de los cuales se encontraba el concepto no
favorable de rehabilitacién emitido por la» mencionada EPS {(hechon.® 2 de
la defensa f.° 286), lo que ademas se corrobora con el formulario
radicado el mencionado dia ante Porvenir con el n.°
0190105020145700 quereposa a f.° 301 de donde se colige que en

efecto, dicho concepto se aportd aquel dia.

De manera que, resulta claro que se emitié un concepto
desfavorable de rehabilitacion, y al margen de la fecha en que haya
sido emitido, sobre lo cual se reitera no hay prueba que asi lo informe,
le corresponde a la AFP el reconocimiento del subsidio de invalidez
después de los 180 dias, pues, al tenor de lo dispuesto en el inc. 5
idem y el par. 4° del art. 5 de la Ley 1562 de 2012, y de acuerdo con
lineamientos trazados por la jurisprudencia en cita,
independientemente del sentido del concepto de rehabilitacion son
las administradoras de fondos de pensiones las llamadas a cumplir
con dicho pago, cuando las incapacidades de origen comin superan
los 180 dias, como aqui ocurre, es decir, desde el dia siguiente a la
obligacion por cuenta de la EPS (28 de noviembre de 2012) hasta el
dia 540 (22 de noviembre de 2013}, con cargo al seguro previsional

de invalidez y sobrevivencia, dado que a partir de alli, en principio,
9
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nuevamente pagaria la prestacién econémica, la EPS por disposicion
de los articulos 67 de la Ley 1735 de 2015,y 2.2.3.3.1. del Decreto

1333 de 2018, aun cuando haya concepto desfavorable de

rehabilitacién, por cuanto tal prestacién econémica debera cubrirse
hasta el reconocimiento de la pensién de invalidez, de ser el caso, en

procura de la proteccién del derecho fundamental al minimo vital.

Es cierto, como lo dice la Administradora recurrente, que las
incapacidades reclamadas corresponden a periodos posteriores a la
fecha en que el actor radicé la documentacién requerida para el
proceso de valoracion de invalidez, el 6 de febrero de 2013. No
obstante, ese hecho no tiene ninguna incidencia en el reconocimiento
del subsidio de invalidez a su cargo, porque existiendo un concepto
un concepto no favorable de rehabilitacion, era el deber legal del
fondo de pensiones no solo pagar las incapacidades posteriores al dia
181, sino proceder a realizar la calificaciénde la patologia del afiliado
en primera oportunidad, maxime cuando el articulo 2.2.3.3.2. del
Decreto 780 de 2016, adicionado por €l articulo 3.° del Decreto 1333
de 2018, dispone que la calificaciéon definitiva puede realizarse en
cualquier momento una vez haya sido emitido el concepto

desfavorable de rehabilitacién.

De modo que, con la documental resefiada, particularmente los
conceptos de las Juntas Regional y Calificaciéon de Invalidez, que
establecieron un 39.14% como pérdida de la capacidad laboral del
demandante con origen comun (f.° 305 a 319), se puede concluir que
aun cuando el proceso de calificacion inicié el 24 de mayo de 2013
en primera oportunidad por parte de Porvenir SA, y perduré hasta el
8 de abril de 2014, data en la que se expidié el tltimo dictamen de la
Junta Superior Calificadora, con el que se verifica que el afiliado no
alcanzo el porcentaje requerido de invalidez, y por sus precarias
condiciones de salud como siguié generando incapacidades laborales,
considerala Sala que, era hasta esta tilltima data, cuando menos, que

le correspondia a Porvenir SA, continuar con el pago de las
10
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incapacidades, dado que es evidente que el demandante no tiene

derecho al reconocimiento de la pension de invalidez.

Empero, entrar a modificar la decisién de la a qguo en este
sentido, seriaaumentarla condena a cargo de Porvenir SAy por ende,
ir en detrimento del principio de la non reformatio in pejus en la
medida en que la apelacion del fondo privado de pensiones, se centré
exclusivamente en que las incapacidades a las que fue condenada
fueron expedidas con posterioridad al momento en que se calificé la
PCL del demandante, y que en todo caso, no estaba obligada al pago
de ninguna de ellas, al existir un concepto desfavorable de

rehabilitacién por parte de 1a EPS.

En este punto se precisan tres cosas: la primera, que tampoco
habria lugar a modificar el extremo final sefialado como condena a
cargo de Porvenir SA, en aras de atender los argumentos expuestos
por Saludcoopen su apelacion, dado quela EPS se cifié a argumentar
que la Ginica responsabilidad que corria a su cargo, era el pago de las
incapacidades causadas entre el dia 4.° y el dia 180, y en el
transcurso de esta providencia se dejo claro el motivo por el cual a
las EPS también les corresponde pagar el subsidio por incapacidad

con posterioridad al dia 541 inclusive.

La segunda, que aun cuando la a guo se equivoco al hacer el
conteo de los dias acumulados por incapacidades ininterrumpidas,
en la medida en que, si la primera incapacidad se otorgé desde el 31
de mayo de 2012, el dia 180 realmente corresponde al 27 de
noviembre de 2012, y el dia 540 al 22 de noviembrede 2013y noa
la fecha mencionada en la sentencia apelada (6 de diciembre de
2013), porque en verdad corresponderia al acumulado de 554 dias,
que en todo caso, se encuentra dentro del limite que considerala Sala
ha debido imponerse la condena para Porvenir SA, teniendo en
cuenta la data del ultimo dictamen de pérdida de capacidad laboral,

pues «mientras se decide definitivamente sobre el reconocimiento y el pago de la

11
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pension de invalidez, el Fondo de Pensiones debera costear las incapacidades

laborales»hasta que el médico tratante emita un concepto favorable de
recuperacién o se pueda efectuar una nueva calificacién de invalidez
en cumplimiento del principio de solidaridad y con el fin de
resguardar los derechos fundamentales de una persona en
condiciones de debilidad manifiesta (CC T-004-2014, CSJ STL6093-
2019).

Y la tercera, que a la normativa que funda esta providencia se
ha acudido en casos similares, al margen de que la incapacidad
inicial que fue prorrogada en el tiempo, haya comenzado desde antes
de la expedicién de la mencionada Ley 1753 del 9 de junio de 2015,
mediante la cual el legislador superd al vacio legal que en el pasado
existia en relacién con la entidad que debe asumir el pago de las
incapacidades causadas con posterioridad al dia 540 (CC T-161-
2019, T-200-2017,T-144-2016, CSJSTL19348-2017, reiterada entre
muchas otras, en la STL2983-2018, caso en el que las incapacidades
iniciaron antes de la Ley 1753, como en la STL16504-2016), pues es
de aplicacién inmediata e incluso retroactiva, en virtud del principio
de igualdad, ya que la Ley no establece un régimen de transicion para
los casos ocurridos antes de su promulgacion. Y un déficit normativo
no puede constituirse en una forma de vulnerar los derechos
fundamentales que se resguardan con el pago de la incapacidad,
sobre todo tratandose de una persona cuyo salario es el Unico

sustento para vivir en condiciones de dignidad.

Asi las cosas, son las razonas anteriormente expuestas, las que

conllevan la confirmacién de la decision recurrida.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

12
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D.C., administrando justiciaen nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, pero de acuerdo con

lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada através de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

13
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En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el grado jurisdiccional de consulta sobre la sentencia
proferida el 28 de junio de 2021, por el Juzgado 20.° Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,



ORD. n.° 020 2018 00636 01
Promovido por MARIA MERCEDES FONSECA NAVARRO
contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declare la nulidad de las
afiliaciones y traslados realizados a las A.F.P. Colfondos S.A., Old
Mutual S.A. y Proteccién S.A.; y que se ordene a Proteccion S.A., ala
cual se halla actualmente afiliada, a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los dineros en su cuenta individual de pensiones, ya esta
altima entidad a activar su afiliacién como si nunca se hubiera
trasladado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (R.A.LS.).
Ademas, pidié fueran reconocidas las costas y agencias en derecho a
cargo de las demandadas, y las condenas ultray extra petita {archivo

2, pags. 3-4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
estaba afiliada al Régimen de Prima Media (R.P.M.) administrado por
el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, para 1997; y que
en febrero de 1997 se afilié a Colfondos, tras un proceso de afiliacion
en que se falt6 al deber de informacién; que, tras minima asistencia
de esta A.F.P., se trasladé al fondo administrado por Pensionar S.A.,
hoy Old Mutual S.A., hasta diciembre de 2005; cuando decidié

trasladarse a Proteccién S.A., a la cual se encuentra actualmente

afiliada.

Adujo que, tras simulacién pensional, encontré que tendria
derecho a una mesada pensional de $5.174.330 en el R.P.M., si
llegare a cotizar 1756 semanas para, mientras que lo tendria de
$3.396.837 en el R.A.LS. Por esto, solicito a Colfondos S.A,,
Colpensionesy Proteccién S.A. la nulidad de la afiliacion y traslado,

a lo cual las entidades se negaron o no contestaron (idem, pags. 4-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda fue admitida el 9 de noviembre de 2018,
ordenandose su notificaciéon y traslado a las demandadas y a la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (idem, pags. 54-55).

Esta tiltima mantuvo silencio tras dar el acuse de recibo el 12 de

diciembre de 2018 (idem, pags. 57-58).

COLPENSIONES, contestd la demanda el 19 de diciembre de
2018, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, y
proponiendo como excepciones las de Inexistencia de la obligacién,
Error de derecho no vicia el consentimiento, Buena fe, Prescripcién, y

la Innominada o genérica (idem, pags. 59-68).

PROTECCION S.A., contest6 la demanda el 11 de abril de 20 19,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, y proponiendo
como excepciones las de Inexistenciade la obligacién y falta de causa
para pedir, Buena fe, Prescripcion, Aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del Sistema General de Pensiones, y la Innominada

o genérica (idem, pags. 97-123).

El 20 de mayo de 2021, PROTECCION S.A. presenté demanda
de reconvencién en la que, entre otras cosas, afirmé que la
demandante estaria gozando del reconocimiento de pensién desde el
21 de octubre de 2020 (idem, pags. 347-350). Mas esto fue declarado
extemporaneo por la Juez en la audiencia del articulo 77 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, del dia 28 del mismo mes
(idem, pags. 418-421).

COLFONDOS S.A., contesté la demanda el 29 de julio de 2019,

oponiéndose a las pretensiones que le exigian prestaciones, y

proponiendo como excepciones las de Validez de la afiliacién con
3
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Colfondos, Inexistencia de la obligacion en cabeza de Colfondos S.A.,

Buena fe, Prescripcion, y la Innominada o genérica (idem, pags. 256-
271).

El Juzgado decidié vincular a OLD MUTUAL S.A. el 12 de
noviembre de 2019, por también haber ocurrido traslado a fondo
administrado por esta entidad {idem, pag. 286).

SKANDIA S.A., contestd la demanda el 29 de enero de 2020,
oponiéndose a las pretensiones que le exigian prestaciones, y
proponiendo como excepciones las de Cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, Skandia no
participé ni intervino en el momento de seleccion de régimen ni el
traslado de fondo, La demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, Ausencia
de configuracién de causales de nulidad, Inexistencia de violacion al
debido proceso para el momento de la afiliacién al R.A.LS., Ausencia
de falta al deber de asesoria e informacién, Los supuestos facticos de
este proceso no son iguales o similares, ni siquiera parecidos, al
contexto de las sentencias invocadas por el demandante,

Prescripcion, Buena fe, y la Genérica (idem, pags. 300-316).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentenciadel 28 de junio de 2021, resolvié absolver alas demandadas

de las pretensiones incoadas, y no condenar en costas (idem, pags.
438-439).

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnalar que el suscrito Magistrado Ponente,

atendiendo la nueva conformacioén de la Sala de Casacién Laboral de

4
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la Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia en aquellos asuntos referentes ala

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. de 2020, rad. 59412, y CSJ
STL3716-2020; asi como también, a la postura del Magistrado Doctor
Omar Angel Mejia Amador en la sentencia CSJ STL8125-2020,y a
los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la ineficacia
del traslado de régimen pensional de la aqui demandante, por falta
de informaciéon suficiente por parte de las administradoras

demandadas, a pesar de que ya cuenta con el estatus de pensionada.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la

demandante nacié el 15 de junio de 1963 (idem, pag. 69); iij que

cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 21 de febrero
de 1985y el 28 de febrero de 1997, un total de 619,86 semanas (idem,
pags. 69-74); iii) que el 6 de febrero de 1997 se trasladé al R.A.L.S,,
bajo el fondo administradoporla A.F.P. COLFONDOS S.A., con fecha
de efectividad desde 1° de abril de 1997 (idem, pags. 32, 132 y 272);

luego de lo cual, el 3 de diciembre de 1998, se trasladé a PENSIONAR
5
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S.A., hoy OLD MUTUAL S.A, con fecha de efectividad desde el 1.° de
febrero de 1999 (idem, pags. 33 y 132). Finalmente, la demandante
se trasladé al fondo administrado por PROTECCION S.A. el 2 de
noviembre de 2005, con fecha de efectividad desde el 1.° de enero de
2006, de modo que, para el 8 de abril de 2019, contaba con 1735,44
semanas cotizadas. A esta entidad se halla vinculada hasta el

presente, y de ella se pensioné (idem, pags. 131, 138-147, 348y ss.).

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones. Por su parte,
el inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permiti6 que la
citada manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, relacionada con que la decisién que estd tomando el
afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se
encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria

alguna.

Antafio, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia habia indicado que las Administradoras
de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. De ahi, que tienen el deberde brindara sus afiliados una
asesoria que les permita tener los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decisién tomada al momento del
traslado. Por ende, la carga de la pruebade acreditar el cumplimiento
de ese deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin
importar si la persona era o no beneficiaria del régimen de transicion,
o si tenia una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para
la aplicacién del precedente precitado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, STL8125-
2020).
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También, la jurisprudencia ha establecido que el formulario no
es prueba del consentimiento informado, esto es, no prueba la
informacion otorgada. Si prueba, a lo sumo, el consentimiento del
afiliado sin vicios, pero no es necesario acreditar la falta de
informacién por parte de los fondos de pensiones para predicarla
(CSJ SL19447-2017, SL1452, SL1688, SL1689 y SL4426 de 2019,

entre otras).

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, la
demandante, €l 6 de febrero de 1997, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A., conforme
al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso; el cual, si
bien refiere que la decision se adoptoé libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportunay veraz, en los términos dispuestos porla Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Asi, ya que se encuentra
que se ha faltado al deber de informacién que tienen las
administradoras de los fondos privados para efectuar los traslados,

debe declararse la ineficacia del acto.

Sin embargo, en este preciso caso, a pesar de que no fue
fundada duda de la deficiencia en la informacion por parte de las
A.F.P., no podria declararse la ineficacia de la afiliacion, porqueno es
posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no
haberse efectuado el traslado de régimen, o de no haberse afiliado al
R.A.LS. la demandante, por cuanto aceptd el reconocimiento de la
pensiéon en la modalidad de retiro programado que le hizo
PROTECCION S.A. a través de resolucién del 30 de septiembre de
2020 (idem, pag. 398); pues, de conformidad conlos documentos que
reposan en el expediente, esta claro, que el 20 de agosto de 2020,
presento solicitud para pensionarse, la cual fue reconocida y pagada

con su respectivo retroactivo en el mes de octubre del mismo afio, sin
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que el monto de la mesada pensional se constituya, por si solo, en

una causal de nulidad.

Asi las cosas, una decision contraria a la emitida por el juez de
primera instancia vulneraria los principios de solidaridad propios del
régimen de Prima Media, de equidad y de sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, contemplados en el
articulo 48 de la Constitucién Politica, adicionado por el Acto
Legislativo 1.° de 2005, en la medida en que la calidad de pensionado
es una situacién juridica consolidada, un hecho consumado, un
estatus juridico que no es razonable revertir o retrotraer; pues la
prestacién que hoy percibe es, a su vez, financiada, con los recursos
de su cuentade ahorro individual y el bono pensional, de maneraque

no es factible retrotraer tales situaciones como se pretende.

Es que no se puede borrar la calidad de pensionado sin mas,
porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectarian a
multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y, por
tanto, derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en
su conjunto. De modo que no se trataria solo de reversar el acto de
trasladoy el reconocimiento de la pensidn, sino todas las operaciones,
actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, A.F.P., entidades
oficiales e inversionistas, segiin sea la modalidad pensional elegida,
entre muchas otras situaciones ya consolidadas; que inevitablemente
generarian un déficit financiero en el régimen de prima media con
prestacion definida, en detrimento del interés general de los
colombianos y, en especial, tendria un efecto financiero desfavorable
en el sistema publico de pensiones {CSJ SL373-2021).

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.
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En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de junio de
2021, por el Juzgado 20.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

/97 %\%

ALEJANDRA MARI{A HENAO PALACIO

-

—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, respecto de la sentencia proferidael 9 de abril de 2021,
por el Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, a la abogada CEIBOLT JULIETH ACUNA
MAYORDOMO, en los términos y para los efectos del poder conferido,

de conformidad con el memorial obrante a £.° 122.

En relacion con el memorial allegado por la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (f.° 138-152), precisa la Sala que el
procedimiento en el inciso 2.° del articulo 278 del Cédigo General del
Proceso, no es aplicable en materia laboral, comoquiera que nuestro

procedimiento tiene regulacion expresa.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié6 el demandante, que se le reconocieran: el incremento
del 14% por dependencia econémica de su conyuge, los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la
indexacion de los valores reconocidos por el retroactivo de su pension
de vejez y la mesada 14. Adicionalmente, solicit6 que se reliquidara

su pension de vejez.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
nacio el 13 de diciembre de 1952, y que se le reconocié la pensién de
vejez por medio de Resolucion n.® GNR 14172 del 16 de enero de
2014.

Expuso, que su conyuge Maria Virginia Torres Pico, no es
pensionada, no percibe ningin tipo de renta y depende
econémicamente de él, por lo cual le asiste el derecho a solicitar el

incremento del 14%.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda se admitié el 14 de enero de 2020, ordenandose su

notificacién y traslado a la demandada {f.° 41).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas por el demandante. Manifestd, que el actor no
logré acreditar los requisitos previstos en la ley para ser beneficiario
del incremento del 14% por persona a cargo; que oper6 el fenémeno
prescriptivo respecto del mismo, por cuanto la pensién le fue
reconocida el 14 de enero de 2014,y que si en gracia de discusién no
se tuviera en cuenta el término prescriptivo debia considerarse que,
losincrementos pensionales fueron objeto de derogatoria organica con
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tal y como lo dispuso la
sentencia SU-140de 2019.

Propuso como excepciones, falta de causa para pedir,
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, prescripcién,

buenafe, y compensacion (f.° 44 - 52).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio {f.° 71).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 9 de abril de 2021, absolvié a COLPENSIONES de todas y cada
una de las pretensiones impetradas en su contra por parte del
demandante; declaré probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion y prescripcién propuestas por la demandada ycondené en

costas a la parte demandante.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si el demandante tenia derecho al reconocimiento y pago
del incremento pensional del 14% por cényuge a cargo, establecido

en el Acuerdo n.° 049 de 1990, asi como si tiene derecho al
3



ORD. n.’ 004 2019 0081901

reconocimiento de la mesada 14, de los intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y la

reliquidacion de la pension.

Para fundamentar su decisién, aclard que acogeria el criterio de
la Corte Constitucional, establecidoen la sentencia SU - 140de 2019,
seglin la cual, a menos que se trataran de derechos adquiridos antes
de la expedicion de la Ley 100 de 1993, estos incrementos
pensionales establecidos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990,
desaparecieron del ordenamiento juridico debido a su derogatoria
orgénica, resultando claro que el actor no tiene derechoa los mismos
debido a que su derecho a la pension se caus6 luego de la entrada en

vigencia de dicha Ley 100.

Sefiald, que si bien el demandante solicitala reliquidaciénde su
pensién de vejez, este no da razones que justifiquen esta
reliquidacién, también manifesté que el demandante no cumplia con
los requisitos para acceder al reconocimiento de la mesada 14, y
debido a esto, tampoco procede la pretensién de reconocimiento de

intereses moratorios.

IV. ACLARACIONPREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito magistrado, acogia el
criterio mayoritario de la H. Corte Suprema de Justicia, adoptado en
sentencia SL-29751 de 2005, segan el cual los incrementos
pensionales de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
que debian entenderse como parte del régimen de prima media con
prestacién definida, en virtud del articulo 31 ibidem. No obstante, al
reexaminarse el tema por los integrantes de la sala, se hace necesario
replantear dicha postura, y acoger en su lugar, la establecida por la

Corte Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, por encontrarse
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ajustada a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad, y

universalidad, que rigen el sistema general de pensiones.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Acuerdon.® 049 de 1990, conservan su

vigencia en el nuevo sistema pensional.

En sentencia SU-140 de 2019, la Corte Constitucional concluyé
que los incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de
1990, fueron derogados organicamente a partir de la entrada en
vigencia la Ley 100 de 1993, por lo que es claro que, el referido
articulo no produce efecto alguno respecto de aquellos que hayan
adquirido su derecho pensional con posterioridad a la entrada en

vigencia del nuevo sistema pensional.

Igualmente, se aclaré que la transformacién sustancial que
sufrié el sistema de pensiones hizo necesario el establecimientode un
régimen de transicién, cuyo fin consistiera en la salvaguarda de la
legitima expectativa de las personas que estaban cerca de adquirir el
derecho principal de pensién, bajo las previsiones del sistema
pensional anterior, pero que la mismano se hizo extensiva a derechos
accesorios de dicha pensiéon, como es €l caso de los incrementos
pensionales, maxime si se tiene en cuenta que éstos no fueron
dotados de naturaleza pensional, por expresa disposicién del articulo
22 del Decreto 758 de 1990, el cual dispuso que éstos subsistian
mientras perduraran las causas que les dieron origen; asi como el

hecho de que no tienen efecto ultractivo alguno.

De otra parte, la Corte Constitucional, sefalé que el

reconocimiento de los beneficios extrapensionales causados con
5
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posterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, resulta
incompatible con el inciso constitucional establecido en el articulo

1.°, del Acto Legislativon.® 01 de 2005, de que “Losrequisitosy beneficios
pensionales para todas las personas, (... ) seran los establecido por las leyes del

sistema general de pensiones”.

En este orden, como tales incrementos estan incorporados en
una norma anterior a la Ley 100 de 1993, y son distintos a los
previstos en el nuevo sistema pensional, perdieron toda eficacia de

acuerdo con la norma constitucional citada con antelacion.

Igualmente, dijo la Corte que los incrementos del articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, resultan incompatibles con el principio de
sostenibilidad financiera, cuyo fin es que las medidas futuras que se
adopten preserven el equilibrio financiero del sistema general de
pensiones, asi como con el principio de solidaridad, segun el cual, los
recursos del erario publico en el Sistema de Seguridad Social se
aplicaran siempre a los grupos de poblacién mas vulnerable,y el de
universalidad, esto es, la garantia de proteccion para todas las

personas.

De todo lo anterior, se colige que los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, sola podran
reconocérseles a quienes hayan adquirido este derecho antes de la
expedicién de la Ley 100 de 1993, por cuanto con la expedicién de
dicha norma, éstos desaparecieron del ordenamiento juridico en
virtud de su derogatoria organica, asi como que éstos no fueron
protegidos por el régimen de transicion previsto en el articulo 36
ibidem, como quiera que éste se limité a proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban cerca de adquirir su derecho pensional,
conforme a los requisitos pensionales consagradas en el sistema

pensional anterior.
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Ahora bien, en el presente caso no fue objeto de discusion que
mediante Resolucién n.° GNR 14172 del 16 de enero de 2014,
COLPENSIONES, le reconocié al demandante la pension de vejez, a
partir del 1.° de febrero de 2014, de acuerdo con los requisitos
previstos en el articulo 12 del Acuerdo n.° 049 de 1990, por ser
beneficiario del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 (f.° 8 - 16).

Es decir, que el actor venia cotizando bajo el régimen pensional
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pero no llego
a cumplir con los requisitos necesarios para pensionarse en vigencia
de ese régimen, por cuanto la pensién le fue reconocida en el afio
2014; por lo que, conforme con los lineamientos establecidos en la
Sentencia SU-140 de 2019, de la Corte Constitucional, no tiene
derecho al incremento pensional del 14%, por cényuge a cargo,
establecido en el Decreto 758 de 1990.

En este orden, habra de confirmarse la sentencia consultada,
pero por los motivos aqui expuestos dado que el a quo, para
fundamentar su decisién acogi6 el criterio de la Honorable Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacién.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferidael 9 de abril de 2021,
por el Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacién.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

-/}

) .

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA



Repiibiica de Colambia
Tribusal Suparior de Bogots
$ala Segunis da Deciitn Leboral

DAVID A. J CORREA STEER
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por DORIS NUBIA
MORENO PINEDA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANADE
PENSIONES-COLPENSIONES, y PROTECCION S.A.
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Bogota D.C., treinta y uno {31) de enero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas

y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
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respecto de la sentencia proferidael 23 de septiembre de 2019, por €l
Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a COLMENA S.A., hoy PROTECCION el 1.° de
octubre de 1995, y a PROTECCIONS.A., el 1.° de marzo de 2003, por
existirun engafioy asaltoen su buena fe, debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa; en consecuencia, COLPENSIONES debe
recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de prima media con
prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a PROTECCION, trasladar a COLPENSIONES, todos los
aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de

todas esas sumas (Archivo 02, pag. 9).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
naci6 el 23 de mayo de 1963; realizé aportes en el extinto1.S.S. desde
diciembre de 1987 hasta octubre de 1995, momento en el que fue
visitada por los asesores de COLMENA hoy PROT ECCION, bajo el
argumento de que el seguro social se iba acabar, por lo tanto, la

demandante tomo la opcion de trasladarse.

Arguy6, que la A.F.P. PROTECCION omitié cualquier tipo de
informacién, con base en dque cuando se trasladaria perdia los
beneficios que tenia con el otro régimen, consecuencialmente no le
explicaron que tenia que tener un capital minimo suficiente para

hacerse acreedor de una eventual pension.
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Afirm6, que la mesada pensional que obtendria en el fondo
privado de PROTECCION, seria muy inferior a comparacién si se
llegara a pensionar en COLPENSIONES.

Elano 2019, intenté trasladarse de régimen, perolas solicitudes
fueron negadas por parte de COLPENSIONES y PROTECCION

(Archivo 02, pag. 11).

I1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 21 de junio de 202 1, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 02, pag., 106).

COLPENSIONES, contest6 con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
prescripcion, presuncién de la legalidad, cobro de lo no debido,

innominada o genérica {Archivo 02 expediente, pag. 121-122).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo las denominadas: validez de la
afiliacidon, buena fe, vicios del consentimiento, prescripcién,

innominada o genérica (Archivo 02 expediente, pag. 140-141).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (Archivo 02 expediente, pag. 1 52).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 23 de septiembre de 2021, declaré que el traslado de la
3
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demandante fue ineficaz ante PROTECCION; consecuencialmente,
declaré que COLPENSIONES tiene la obligacion legal de validar su
traslado sin solucién de continuidad, por lo tanto, ordené a
PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
conforman la cuenta de ahorro individual de la demandante en esa
entidad, tales como cotizaciones, sumas adicionales de 1la
aseguradora, bonos pensionales, rendimientos e intereses y dineros
correspondientes a gastos de administracién, y deberan ser asumidos
por PROTECCION de su propio patrimonio.

Asi mismo, condené a COLPENSIONES Yy PROTECCION
incluyendo agencias en derecho a cargo de cada una por valor de
$900.000 (Archivo 02 expediente 178-179).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelé con el argumento de que no hubo la
suficiente, informacioén, oportuna y clara, que han tenido las
administradoras de pensiones, asi las cosas, €l andlisis de
informacién suministrada por la A.F.P., y el alcance de la asesoria
que se debid brindar al momento de la afiliacién debié ser valorados
bajo la normatividad vigente para la fecha de suscripcién del

formulario de la materializacién del traslado.

Afirmé, que la demandada quiso permanecer en el régimen de
ahorro individual, cuando ella pudo haber retornado al régimen de
prima media a tiempo y no lo hizo, circunstancia que son ajenas a
Colpensiones, agregd, que la demandante tuvo la oportunidad de
retornar al régimen de prima media, de acuerdo con la asesoria
pensional que se le brindaron, y la demandante por negligencia o
circunstancia externas simplemente no hizo su solicitud de retorno

de tiempo.
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Arguyd, que Colpensiones no puede ser imputada, teniendo en
cuentaque el deber legal de las administradoras incluyendo a
Colpensiones es asesorar en debida forma ¥y que la decisién la toma
la afiliada, toda vez, que no se pueden obligar, o presionar, o
ejercer presién, de la demandante para trasladarse o afiliarse a un

régimen diferente.

Porlo tanto, la demandante siempre fue libre y conscientedelas
decisiones que tomé, consecuencialmente COLPENSIONES solicito lo

absolvieran de las condenas impuestas.

PROTECCION S.A., apelé con el argumento de que no era
procedente que se le ordenara la devolucion de lo que PROTECCION
a descontado por las comisiones de administracion, toda vez, que
se trata de comisiones causadas durante la buena gestion de
Proteccién, frente a la cuenta individual de la demandante,
descuentos realizados conforme la ley como contra prestacion a la

buena gestién que realizo la parte demandada.

Afirmo, que en caso en que la demandante hubiese permanecido
en Colpensiones, dichos gastos de administracion igualmente le
hubieran sido descontados, ya que asi mismo lo permite y lo ordena
la ley, sin embargo, si hubiese permanecido en Colpensiones la
demandante no contaria los rendimientos financieros que obtuvo
como lo menciono el juez de primera instancia, gracias a los

rendimientos financierosy a las gestiones que hizo Proteccién.

Arguya, solo le fuera ordenada la devolucién de los aportes, mas
los rendimientos financieros, y que en ninguan caso se viera obligada
a devolver conjuntamente rendimientos y comisiones de
administracién, toda vez que se trata de prestaciones ya causadas
que no pueden desconocerse, consecuencialmente solicitd que no se

le obligara devolver los gastos de administracion.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Salade Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendolo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensionalde la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si haylugaro no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 23 de mayo de 1963 {Archivo 02 expediente,
pag. 9); ii} cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1.°
de diciembre de 1987 hasta el 31 de octubre de 1995, 393,86

semanas (Archivo 02 expediente, pag. 57-60); iii)que el 1.° de octubre
6
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de 19935, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado porla AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A., con fecha
de efectividad desde 1° de diciembre de 1995 (Archivo 02 expediente,
pag. 26, 143, 144), y que, actualmente se encuentra vinculada a
PROTECCION S.A., con un total de 1593.71 semanas cotizadas,
segun lo informado por dicha AFP en la historia laboral que reposa

de (Archivo 02 expediente, pag. 26-34)

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, 1a afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicaciéon escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7. del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada

manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
7
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de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto,desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz
y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensiondl,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mdas activo al proporcionar la

8



ORD. VIRTUAL (s n.” 017 2019 00362 O1.

informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, Yy auna llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz Y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
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 informacién
necesariaal de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los Jjueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”,
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse gue si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negafivo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

9
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En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFPno suministrd
informacién veraz y suficiente, pese aque debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacioén, corresponde a su contraparte

demostrar que stla brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“..)ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en st mismo. ”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:
10
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“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado. ”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 1.° de octubre de 1995, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA hoy
PROTECCION S.A., (Archivo 02 expediente, pag. 24, 144), y, que
actualmente esta afiliada a PROTECCION S.A., conforme los
formularios de afiliacién y traslado allegados al proceso, visibles a
(Archivo 02 expediente, pag. 24, 25, 143, 144, 145, 149) los cuales,
si bien refieren que la decisién se adopté libre y voluntariamente, esa
sola afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos porla Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...} la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

11
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“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresc:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...}

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el

consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“Ia reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CCJ, dejandoa
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de que forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...} Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello gue nunca produjo efectos. ™

Posici6n esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente ala ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

1 ¢0sJ STL8125-2020,

2 csJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia ola exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-20 19, sennalé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor,_como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C. C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos porel bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en gue hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”,

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

13
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Respecto de la excepcion de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solola posibilidad de ser justiciado
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién ™, por lo

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia,

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Salaresultan suficientes para declarar
]la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la demandante el 1 de
octubre de 1995, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA hoy
PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado
allegado al proceso (Archivo 02 expediente, pag. 24, 25, 143, 144,
145, 149), porlo que, PROTECCION S.A., administradoraala cual se
encuentra actualmente afiliada, debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financierosy gastos de administracién que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

3 CSJT SL1688-2019.
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PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida el 23 de septiembre
de 2021, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacién.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ fetbes)-

my.sharepoint.com/ f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/ElkppWeLJI pGogeUPbD3pe4B2q_szO0Vk87FXX0a
wVrnBNAPe=kAzcuC
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Repiiklica de Coloahin
Teibuinal Superior de Bogotd
$ala Sagunda de Decisiin Labaral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LEILA
HERNANDEZ BARRETO contra VALORES SMITH S.A.

EXP. 11001 31 05 0392017 00558 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra
la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2020, por el Juzgado 39
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante que se declare que entre las partes
existié un contrato laboral a término fijo inferior a un afio el cual se
renovo automaticamente por mas de tres veces, desde el 17 de julio
de 2014 hasta el 22 de diciembrede 2016, y, que se dé cumplimiento
a lo ordenado mediante fallo de tutela proferido el 7 de abril de 2017
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por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto a su
reintegro al cargo que desempefaba con anterioridad, desde el 23 de
diciembre de 2016 y afiliarla al sistema de seguridad social. En
consecuencia, se condene a la demandada al pago de cesantias,
intereses a las cesantias, primas, vacaciones e indemnizaciones por
no consignacién de las cesantias, terminacion del contrato sin justa

causa, moratoria, y al pago de las incapacidades (f.° 2-3}.

Sustenté sus pretensiones en que suscribié con la empresa
demandada contrato laboral inferior a un afo, con fecha de inicio el
17 de julio de 2014, el cual se renovo automatica €
ininterrumpidamente desde el 17 de julio de 2014 hasta el 22 de
diciembre de 2016, cuando la empresa le dio a conocer ¢que no se
prorrogaria méas; que se desempefid ejerciendo funciones de
guarnecedora en cuero para calzado y operaria, entre otras; que
cumplia una jornada de 6:00 a.m. a 2:20 p.m., con descanso de 20
minutos para almorzar y 2 horas extra todos los dias; que tuvo un
salario promedio mensual de $840.955 para 2015y $857.511 para
2016 consignado a su cuenta bancaria; que en diciembre de 2015y
diciembre de 2016 la empresa liquidé sus prestaciones de manera
definitiva teniendo como salario un valor inferior al devengado; que
el 16 de octubre de 2016 se sometié a cirugia de la mano derecha que
la incapacité por 3 meses, regresando a laborar en el mes de
noviembre con restricciones por un afio, momento en el que la
demandada le informa sobre la no prérroga del contrato, y que en
razén al cumplimiento de una orden de tutela que la favorecio,
suscribié contrato de trabajo a término inferior a un afio desde el 22
de mayo de 2017 con un salario de $738.000 (f.° 2-4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién, la demanda fue admitidael 1.° de junio de
2018, ordenandose la notificaciény traslado a la demandada (f.° 57),

quien contestd a través de curador ad litem oponiéndose a las
2
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pretensiones y propuso como excepciones de mérito las de
prescripcién, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién, buena fe y compensacion (f.° 94-96).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 28 de septiembre de 2020, declaré la existencia de sucesivos
contratos a término fijo entre las partes existentes entre el 17 de julio
de 2014 hasta el 22 de diciembre de 2016, declaré probada
parcialmentela excepcion de prescripcion y condené a la demandada
a pagar $16.400 por la diferencia de vacaciones del afio 2014,
$410.578 por la diferencia de prestaciones sociales y vacaciones de
2015, $556.720 por la diferencia de prestaciones sociales del afio
2016, por sancién moratoria $28.853,47 por cada dia de retardo
desde el 25 de diciembre de 2015 hasta el 14 de diciembre de 2017
para el contrato suscrito en el 2015, sancién moratoria de $32.385
desde el 23 de diciembre de 2016 y hasta el 23 de diciembre de 2018
por el contrato suscrito el 2016 y al pago de intereses moratorios
hasta que se verifique el pago de las prestaciones sociales, mas las

costas procesales.

En lo que atafie a la alzada, consider6é que la demandada no
logré probar que los pagos realizados bajo el concepto de “otros” no
tenian un caracter retributivo de la prestacion del servicio, por lo que
debe ser tenido como constitutivo de salario, encontrando que el
salario para €l afio 2014 fue de $688.000, para el 2015 de $865.603
y para el 2016 de $971.571, procediendo a reliquidar sobre esa base

las prestaciones sociales.

En cuanto a la indemnizacién moratoria, no encontréjustificado
el hecho de no haber incluido la totalidad de los valores constitutivos

de salario para la liquidacién final de los contratos, lo que devela la

3
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intencién de la demandada de desconocer parcialmente sus

obligaciones laborales, por lo que procede el reconocimiento y pago

de la mencionada sancién para los contratos de 2015y 2016.

IV. RECURSODE APELACION

La demandada mostré su inconformidad con la consideracion
de la juez respecto a que hubo una mala fe por parte del empleadory
la condena a las diferencias no pagadas. Argumenté gue la buena fe
se acredita con la liquidacién de los contratos a fin de aflo que se
cancelaban una vez finalizado el contrato incluyendo todos los
emolumentos a que tenia derecho y, si hubiera habido una

imprecisién, no seria de mala fe.

Ahora, dicha imprecisién no ocurrié, sino que se realizaron
pagos voluntarios, que no constituyen derechos adquiridos, conforme
lo disponenlaley yla jurisprudencia. Solicité entonces, la revocatoria

y condena en costas a la demandante.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones de
método, la Sala verificara inicialmente como problema juridico, silos
conceptos adicionales cancelados a la demandante son constitutivos
de salario y si se encuentra acreditada la mala fe de la demandada
en el pago de las liquidaciones finales de los contratos que haga
procedente la indemnizacién moratoria del articulo 65 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

Respecto del caracter salarial de los pagos efectuados por el
empleador, el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
establece que no tienen tal connotacion los dineros que de manera

4
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ocasional y por mera liberalidad paga el empleador, en tanto que el
articulo 127 del mismo estatuto dispone que todo lo que recibe el
trabajador bien sea en dinero o en especie como contraprestacion

directa del servicio, constituye salario. De alli se sigue que
«independientemente de la forma, denominacién o instrumento juridico que se
utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario. No importa,
entonces, la figura juridica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia
directa de la labor desemperiada o la mera disposicién de la fuerza de trabajo,

tendrd, en virtud del principio de la primacia de la realidad (art. 53 CP), cardcter

salarials (CSJ SL12220-2017).

De manera que en lo que atafie a las afirmaciones que realizoé el
recurrente respecto a que los rubros cancelados por concepto de
“otros” son producto de la mera liberalidad del empleador no
encuentran asidero factico, pues de la documental adosada al
expediente se advierte que desde enero de 2015 hasta diciembre de
2016 dicho pago aparece todos los meses en los comprobantes de
noémina, con la Ginica excepcidn del mes de agosto de 2016 (f.° 121-
151).

Ahora, en el interrogatorio de parte de la demandada no se
indagd nada al respecto y ante la conducta evasiva de la persona que
comparecio en representacién de la empresa en la mayoria de las
preguntas, al responder que desconocia lo sucedido, la juez debid

declararla confesa.

Asi, frente la falta de material probatorio que desvirtae el
caracter retributivo de los valores recibidos por concepto genérico de
“otros”, y ante lo reiterativo de dicho pago, sin tener un origen
especifico, ni acreditarse haber estado destinado a situaciones
totalmente ajenas a la retribucién de los servicios prestados por la
demandante, no queda otra opcién que confirmar la decisiéon de la
primera instancia en lo que respecta a la reliquidacién y condena al

pago de las prestaciones adeudadas.
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Ahora bien, la demandada no logré acreditar la buena fe,
fundamento principal de oposiciones a la pretension de aplicacion de
la sancién moratoria contenida en el articulo 65 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues si bien liquid6é de manera definitiva los
contratos y cancelé lo correspondiente a dichas liquidaciones, hay
que decir que la base salarial para realizarlas no incluyé, como lo dijo
el a quo y sin razon justificativa, los multiples pagos que realizo por
concepto genérico de “otros” y que conforme se dijo, constituyen
salario (f.° 21-22).

Por tal razén, esta corporacion confirmara la condena

impuesta.

Costas a cargo del recurrente. En su liquidacion, debera
incluirse la suma de $ 800.000.00, por concepto de agencias en

derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el proferida el 28 de
septiembre de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota

D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Costas a cargo del recurrente. En su liquidacion, debera
incluirse la suma de $ 800.000.00, por concepto de agencias en

derecho.
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

= |

ALEJANDRA MARI PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbesj-

my.sharepoint.com/:f: /g/personal /des15slisbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/ErvmRpY4 1TtDUQBJS MO0 JIoBG tFpXzvSNOn Gsmbg97fA6
wre=jkzs0l
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Repiibiica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Dacisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por RODOLFO
CASTANEDA GODOY contra EMGESA S.A. E.S.P.

EXP. 11001 31 05 035201900711 01

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados, MARCELIANO CHAVEZ
AVILA, ALEJANDRA MARfA HENAO PALACIO, y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
parte demandante y demandado, contra la sentencia proferida el 27
de abril de 2021, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendi6, que se declare que los horarios estipulados por la
demandada son ilegales, que se declare que el demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de los dias dominicales que labord,
y que se declare que la sociedad demandadano tiene autorizacion por

el Ministerio del Trabajo para exceder el limite de la jornada laboral.

Solicitd, que se condene a la demandada al reconocimiento y
pago de: horas extras, dias compensatorios no disfrutados, auxilio de
cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, primas convencionales, aportes a seguridad social, a las
sumas adeudadas anteriormente dichas indexas y a lo que resulte

probado Ultra y Extra petita.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifest6 que
suscribié un contrato de trabajo a término indefinido con la empresa
EMGESA S.A. E.S.P. desde el 6 de febrero de 1998, devengandoun
salario mensual correspondiente a la suma de $4.769.153,00 que
desempenaba el cargo de operador central ERB con nivel tecnoloégico
II, que actualmente e€s trabajador activo de la demandada
encontrandose afiliado desde hace 21 afios a la Junta Directiva
Subregional Soacha Tequendama del Sindicato de Trabajadores de la
Energia de Colombia — SINTRAELECOL.

Manifesté que la demandadaleimponiauna jornadalaboral por
fuera de la ley, obligAndolo a desempenar sus funciones todoslos dias
de la semana en un horario distinto por cada semana del mes en
turnos desde hasta 12 horas diarias, vulnerando losnumerales 2.3.2
y 2.3.3 del articulo 8.° del reglamento interno de trabajo, omitiendo
los el pago de las horas extras que laboraba; sefiald, que por medio
de comunicacién del 21 de septiembre de 2006, el demandante y

2
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otros trabajadores reclamaron a la sociedad los largos horarios de
trabajo, que mediante comunicacién del 27 de junio de 2007, los
horarios establecidos se encuentran conforme al derecho, que el 25
de noviembre de 2016 y 3 de mayo de 2017, solicitaron el pago de
horas extras, recargos nocturnos ¥ nuevamente sobre el horario de
trabajo, agotando la via gubernativa mediante derecho de peticion el
16 de agosto de 2019, nuevamente solicitando el pago de las

acreencias laborales pretendidas, negandose a acceder a las mismas.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 25 de noviembre de 2019,
ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (f.° 225

expediente virtual).

La demandada EMGESA S.AE.S.P, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos adujo
que le correspondiademostrar al demandante los hechos manifesté
que unos son ciertos y otros no; adujo, que la sociedad no adeuda
ninguna acreencia laboral hacia el actor, que del acervo probatorio
allegado al proceso se logra demostrar que no se le adeudan sumas
por concepto de prestaciones sociales, prueba que da cuenta que
no ha actuado de mala fe. Propuso las excepciones de inexistencia
de las obligaciones reclamadas y cobro de lo no debido, falta de
titulo y causa en el demandante, enriquecimiento sin justa causa
de la demandante, prescripcién, buena fe, y compensacion

(expediente virtual).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
3



ORD. n.” 0352019 0071101

del 27 de abril de 2021, declaré que la demandada no cumplié con la
carga que le impuso el Ministerio del Trabajo al llevar un registro
diario de trabajo suplementario por cada trabajador especificando
nombre, sexo, actividad desarrollada, numeros de horas indicando si
son diurnas o nocturnasy la liquidaciono remuneracion, declaré que
la demandada no cuenta con autorizaciéon del Ministerio del Trabajo
para laborar horas extras, absolvié a la demandada de las demas
pretensiones incoadas y condend en costas a la parte demandada

fijando como agencias en derecho la suma de $1.000.000.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia de
determinarsi al demandante le correspondiael pago de horas extras,
y trabajo suplementario, fundamenté la decisién, al aducir
basicamente que conforme a los pagos realizados en los afios 2011 -
2020, se logré establecer que fueron pagados las sumas que alega el
actor, que la parte demandadaaplico al caso el articulo 165y 166 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, que la carga que le impuso el
Ministerio del Trabajo a la demandadano la cumplié dado a que no
allegd el informe donde estuviera relacionado el trabajo

suplementario por cada trabaj ador.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacién en lo considerado a la decisién adoptada por €l A quo,
debido, a la aplicacion del articulo 165 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, debido a que no habialugar a que el trabajador laboraraen
turnos de 3 semanas sin un dia de descanso, violando los derechos
de los trabajadores de conformidad al articulo 183 del Coédigo

Sustantivo del Trabajo.
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Por su parte, la parte DEMANDADA, interpuso recurso de
apelacién en lo que tiene que ver con la carga impuesta sobre llevar
un registro de trabajo suplementario, adujo que cumplié con todos
los requisitos de la ley 1249 de 2010, los cuales eran autorizados por
el Ministerio del Trabajo, por lo que considers no estar de acuerdo

con dicha decisién.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la sala tendra como
problema juridico a verificar, si al demandante se le adeudan pago
por concepto de horas extras y trabajo suplementario y si el
demandadodemostré la carga de la pruebaimpuesta por el Ministerio
del Trabajo.

En relacién al primer problema juridico, revisadas las pruebas
allegadas se tiene: i) comprobantes de pago de ciertos meses y afios
donde se demuestra el pago de lo pretendido por el actor en relacién
a horas dominicales, recargo nocturno, hora extra diurna ¥y nocturna,
ii) certificacién laboral que demuestra la relacién laboral entre las
partes, iii) Resoluciones 880 del 26 de febrero de 2018,y 3689 del 26
de julio de la misma anualidad, y iv) documento Excel — relacién de

pagos realizados al demandante.

Es preciso sefialar, que la documental aportada por la parte
demandada y de los comprobantes de pago aportados por el actor,
que efectivamente si se cumplié con la obligacién en relacién a las

horas extras y demas emolumentos solicitados en su demanda.

En este punto se trae a colacién la sentencia SL14236-2015 que

consideré lo siguiente:
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“paralelamente a esas reglas, el juez a través de la apreciacion ponderada
y razonada de la conducta procesal de las partes, Sus afirmaciones, los
signos de individualizacion de la prueba (marcas, improntas y otros signos
isicos, digitales © electronicos) y demds elementos que obren en el
expediente, puede llegar a adquirir el convencimiento acerca del autor de
determinada prueba Y atribuirselo, con el proposito de reconstruir los
hechos, aproximarse a la verdad e impartir justicia responsablemente a los
casos bajo su escrutinio. Lo que quiere decir que aun cuando la firma es uno
de los medios o formas que conducen a tener certeza de la autoria de un
documento, no es la unica, ya que existen otros que también ofrecen
seguridad acerca de la persona que ha creado un documento. No por
equivocacién el art. 051 del C.P.C. establece tres vias para establecer la
autenticidad de un documento: la certeza de quienlo ha (19 suscrito, (2°)
manuscrito o (3°) elaborado, esto qltimo hace referenciaa la identificacion
y determinacién de su creadot.

En suma de lo expuesto, la autenticidad de un documento es und cuestion
que debe ser examinada caso por caso, de acuerdo con (i) las reglas
probatorias de los estatutos procesales, o, en su defecto, con (i} las
circunstancias del caso, los elementos del juicio, las posiciones de las partes
y los signos de individualizacion que permitan identificar al creador de un
documento, de ser ello posible”.

Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en Sentencia SL 48 13 del 28 de octubre de 2020, sefalo:

Puede que los documentos carezcan de firma, pero sise atribuye su
autoria al demandado, dado que se enfatiza en que fueron elaborados por
aquél, es incorrecta la tesis de la censura, como se explicé, que en esos
eventos no proceda su oposicion mediante la tacha de falsedad, ya que en
vigencia del CPC, incluso con la nueva reglamentacion del CGP, sélo cuando
carezcan de las tres vias de autenticidad -suscritos, manuscritos o
elaborados- resulta inviable su reproche mediante ese mecanismo, pero
mientras se acuda a una de esas formas de procedencia de los documentos,
es factible su oposicién, que si no se ejerce por la parte contra quien se
aducen, reconocera implicitamente con su silencio, la autenticidad.

Dicho lo anterior, es preciso confirmar este punto de apelacion
por lo que resulta claro que al demandante no se le deben pagos por
concepto de horas extras 'y trabajo suplementario, toda vez que con
las pruebas allegadas al expediente, no se logro demostrar la deuda

por dichos concepto.

Ahora bien, respecto al segundo problema juridico, €s preciso
indicar el requerimiento realizado por el a quo, en audienciade fecha
8 de marzo de 2021, el cual fue contestado el 26 de marzo de 2021

por la parte demandada se observa que no allego la documental taly
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como se le indico de la siguiente manera;: 2) Se requiere a la demandada para

que aporte al plenario el registro de trabajo suplementario u horas extras del demandanie durante

la relacion laboral y los desprendibles de pago de las mismas.

Pues si bien, se observa que logré demostrar el cumplimiento de
sus obligaciones, no es menester sefialar que no ha cumplido con la
carga impuesta ante el Ministerio del Trabajo de llevar un registro de
horas extras de cada trabajador, por lo que le asiste la razén al
fallador de primera instancia, ya que tan sélo se sefialdé un registro
de los pagos realizados al demandante, pero no era en parte lo

solicitado.

Estas consideraciones resultan suficientes para desestimar
cualquier pretension sobre pago de horas extras o cualquier otra que
se encuentre fundamentada en la existencia de las mismas. En este

sentido, se confirmara la decisién apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 27 de abril de 2021,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacién.
TERCERO: Esta sentencia deberéa ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

NN

Los Magistrados,

e

/\‘77 et

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MAKCELIANO CHAVEZ AVILA



