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REPUBLICA DE COLOMBIA

A8

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segtun Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la apoderada de la parte actora, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota el 20 de
enero de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que ERICA

MOLINA ARIAS promoviese contra ACCION S.A. Y REVAL S.A.S.
SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la actora, pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo con las
demandadas del 28 de febrero de 2013 al 18 de septiembre de
2014; y que la relacién laboral terminé unilateralmente y sin
justa causa. Como consecuencia de lo anterior, solicita el

reconocimiento y pago de indemnizacién por despido sin justa
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causa, intereses moratorios, y salarios y aportes a seguridad

social dejados de percibir desde el despido hasta que se produzca

su reintegro.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Laboré al servicio de las demandadas del 28 de febrero de
2013 al 18 de septiembre de 2014, mediante contrato de obra o
labor; 2) Fue contratada para ocupar el cargo de Cajera, Recaudo
de Dinero, Supernumeraria a los Supercades a las
Superintendencias de Notarido y Registro del Sur, Centro y Norte;
3) Devengaba $723.450, mas un auxilio de transporte equivalente
a $70.500; 4) Cumplia horario de trabajo y estuvo sujeta a
subordinacion; y 5) Al afio de estar trabajando quedd en estado
de embarazo, empero, al terminar su licencia de maternidad le

fue terminado su contrato de trabajo sin justa causa.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

REVAL S.A. (fls.54 a 64), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones
pretendidas, ausencia de titulo y de causa en las pretensiones de
la demandante, ausencia de obligacién en la demandada, buena

fe de la demandada, y prescripcién.

No acepté ningun hecho. Manifesté que la demandante
presté sus servicios como trabajadora en misién conforme al
contrato de suministro de personal celebrado con ACCION S.A;
que al momento de terminarse su contrato de trabajo, la actora
quedé en estado de embarazo motivo por el que se origind su
permanencia hasta que dicho fuero terminara; y que lo anterior,

se realizdé en acatamiento de la sentencia SU-071 de 2013.
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Por su parte, ACCION S.A. (fls. 110 a 115), también se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como

excepciones de mérito las que denominé pago, y prescripcién.

Aceptd que la actora laboré mediante contrato de trabajo de
obra o labor que inicié el 28 de febrero de 2013; que ademas del
salario, la demandante devengaba auxilio de transporte; que
estaba sujeta subordinacién; y que quedd en estado de embarazo,
cuando estaba prestando sus servicios; por lo que, cuando
termindé su estado de gravidez se dio por terminado el contrato

de trabajo el 18 de septiembre de 2014.

Sefialé6 que era el empleador de la accionante, a quien
contraté para enviarla en misién a REVAL S.A., para ejecutar
labores de cajera; y que durante el tiempo que perduré la relacién
laboral, no quedé suma pendiente de pago a favor de la

accionante.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 20 de

enero de 2021, a través de la cual dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, indic6é que no existié controversia en cuanto a
que la demandante estuvo vinculada al servicio de ACCION S.A.
del 28 de febrero de 2013 al 18 de septiembre de 2014, siendo
remitida en misién a REVAL S.A.S.; que las trabajadoras en
estado de embarazo gozan de estabilidad laboral reforzada, el que
se extiende conforme criterio de la Corte Constitucional hasta
cuando la trabajadora finaliza su licencia de maternidad; que
estd acreditado que el hijo de la actora nacié el 30 de mayo de
2014, y segln interrogatorio de parte que la incapacidad de la
demandante se extendié hasta el 14 de septiembre de 2014, de
modo que, el empleador finiquité el contrato de conformidad con

el precedente de la Corte Constitucional, y en consecuencia, no
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hay lugar a reconocer la indemnizaciéon del articulo 239 del C.S.T.
ni declarar ineficaz el despido; y que esta acreditado que el
despido se enmarca en la terminacién de la obra o labor, lo que
se encuentra ajustado al ordenamiento juridico, pues inicamente
siguié existiendo para proteger a la trabajadora amparada por

fuero de maternidad.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora, sefialé que conforme a la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional prima la realidad sobre lo
formal, de manera que, al quedar demostrado que la empresa
maneja muchos empleados era dable reubicar a la trabajadora,
pues acababa de ser madre y gozaba de estabilidad laboral

reforzada por fuero de maternidad.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de la

parte actora y de REVAL S.A.S., para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
VI. CONSIDERACIONES
Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en

la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se

circunscribe a determinar si para el momento de la terminacién
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del vinculo laboral de la actora, ésta gozaba de fuero de

maternidad.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJERES EN
CONDICION DE EMBARAZO.

El derecho de las mujeres a recibir una especial proteccién
durante la maternidad se encuentra previsto en el articulo 43 de
la Constitucién, norma que sefiala expresamente que las mujeres
tienen derecho a gozar de especial asistencia y proteccion del
Estado durante el embarazo y que deben recibir un subsidio

alimentario, en caso de desempleo o desamparo.

Asi mismo, es menester destacar que la mujer embarazada
o lactante goza de proteccién frente a la discriminacién en el
ambito laboral a raiz del embarazo, especificamente que se
efectiie la terminacién o la no renovacién de su contrato por
causa o con ocasién de esa condicién o de la lactancia. De este
modo, el fuero de maternidad, encuentra también su sustento en
la clausula general de igualdad de la Constitucién que proscribe
la discriminacién por razones de sexo, asi como en el ya
mencionado articulo 43 Superior, que dispone la igualdad de

derechos y oportunidades entre hombres y mujeres.

Adicionalmente, la prohibicién de discriminacién en el
ambito laboral de las mujeres en estado de embarazo ha sido
ampliamente desarrollada por Nnumerosos instrumentos
internacionales, entre los cuales se destacan el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (P.I.D.E.S.C.)
(articulo 26), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(C.A.D.H.) (articulos 20 y 24), el Pacto Internacional de Derechos
Econbémicos Sociales y Culturales (P.I.D.E.S.C.) (articulos 2° y
6°), la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién de Belém do
Para- (articulos 4° y 6°) y la Convencién para la Eliminacién de

Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
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(articulo 11). Asi mismo, los Convenios y Recomendaciones de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) son un referente
especialmente relevante en materia de igualdad y no

discriminacién de las mujeres en el empleo.

De otro lado, la sentencia SU-070 de 2013 proferida por la
H. Corte Constitucional sefialé que “la proteccion especial de la
mujer en estado de gravidez deriva de los preceptos
constitucionales que califican a la vida como un valor fundante del
ordenamiento constitucional, especialmente el Predmbulo y los
articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La vida, como se ha sefialado
en reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, es un bien
juridico de maxima relevancia. Por ello la mujer en estado de
embarazo es también protegida en forma preferencial por el

ordenamiento como gestadora de la vida que es”.

De esta manera, la prohibicién de despido por causa o con
ocasién del embarazo se encamina a garantizar a la mujer
embarazada o lactante un ingreso que permita el goce del derecho
al minimo vital y a la salud, de forma independiente. En este
sentido, la jurisprudencia antes aludida ha afirmado que la
proteccién reforzada de la mujer embarazada estaria incompleta
si no abarcara también la protecciéon de la maternidad, es decir,
a la mujer que ya ha culminado el periodo de gestacién y ha dado
a luz. En esa medida, dicho mandato guarda estrecha relacién
con los contenidos normativos constitucionales que hacen

referencia a la proteccion de los nifios y de la familia.

Finalmente, no puede perderse de vista la relevancia de la
familia en el orden constitucional, la que es una justificacién
adicional de la especial proteccién de la mujer gestante y
lactante. Asi, la Sala considera necesario hacer mencién del
articulo 239 del C.S.T., norma que disponia - para la época de
los hechos, pues recuérdese que ha sido modificada
posteriormente por la Ley 1822 de 2017 y la Ley 2141 de 2021-,

lo siguiente:
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“ARTICULO 239. ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPEDIR.
1. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Ninguna
trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de
embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo
del embarazo dentro de los tres meses posteriores al parto y sin
autorizacién de las autoridades de que trata el articulo
siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este
articulo que sean despedidas sin autorizacién de las autoridades
competentes, tienen derecho al pago de una indemnizacién
equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo
con el contrato de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al
pago de las catorce (14) semanas de descanso remunerado a que
hace referencia la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia
por maternidad; en caso de parto multiple tendra el derecho al
pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea
prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del
alumbramiento y el nacimiento a término”. (Negrillas por la
Sala).

De esta manera, es claro que ninguna trabajadora puede ser
despedida por motivo de su embarazo o lactancia, sefialando la
H. Corte Constitucional a través de las sentencias SU-070 de
2013 y SU-075 de 2018 que, se configura la estabilidad laboral
reforzada de la mujer en condicién de embarazo o lactancia,

siempre y cuando se verifiquen las siguientes reglas:

“(i) La proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el
ambito del trabajo procede cuando se demuestre, sin ninguna
otra exigencia adicional, lo siguiente:

(a) La existencia de una relacién laboral o de prestacién y;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro
de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de dicha
relacion laboral o de prestacién.

(ii) No obstante, el alcance de la protecciéon se debe determinar
a partir de dos factores:

(a) E1 conocimiento del embarazo por parte del empleador; y

(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba
vinculada la mujer embarazada.

24. En otras palabras, se configura el derecho a la estabilidad
laboral reforzada siempre que se demuestre el estado de
embarazo de la trabajadora desvinculada durante la vigencia del
contrato laboral, pero el grado de proteccién judicial derivada
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del fuero de maternidad y lactancia dependera de si el
empleador conocia del estado de gestacion de la trabajadora
y de la modalidad del contrato laboral en el cual se hallaba
vinculada, pues se trata de proteger el derecho a la igualdad
de la mujer gestante y garantizar la no discriminacién por
esa causa”. (Subrayado y negrillas por la Sala).

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 15 de abril de 2015, Rad.
47001 expuso que el fuero de maternidad, debe garantizarse
independientemente del tipo de contrato laboral que una a la
trabajadora, que queda embarazada en vigencia del mismo, con
su empleador, pues la finalidad de aquélla es proteger a la madre
y al hijo que estad gestando. Lo anterior, porque tanto en la
expiracién de un contrato o en el despido converge una misma
consecuencia, cual es, que la trabajadora queda cesante,
circunstancia cuya ocurrencia es la que precisamente se
pretende evitar, en aras de un efectivo amparo de la trabajadora

y de aquél que esta por nacer.

No obstante, para esa Corporacién, el conocimiento
empresarial del estado de embarazo no se concibe como el
elemento determinante para establecer el grado de proteccién
sino como una exigencia legal para salvaguardar el empleo de
la mujer en condicion de embarazo o lactancia, pues en
reiterada jurisprudencia ha tenido la oportunidad de
pronunciase: sentencias del 28 de septiembre de 1998, Rad.
10993, 30 de agosto de 2011, Rad. 40283, 19 de octubre de 2011,
Rad. 41075, 28 de mayo de 2015, Rad. 46731, y SL1352-2020,
adoctrinando que, para la proteccién en el émpleo es
indispensable el conocimiento del empleador por cualquier
medio, o incluso presumirse de un embarazo realmente notorio,
sin que sea menester que la empleada esté obligada a acompafar
una certificacién médica sobre su estado de gravidez; y que si el
conocimiento del empleador deriva de la informacién que
suministra la propia trabajadora de encontrarse encinta,
respaldada desde luego con el hecho cierto del embarazo
acreditable posteriormente con cualquier medio probatorio,

ciertamente tal noticia esta revestida de la presuncién de buena
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fe y satisface el propdsito normativo de asegurar el conocimiento
del obligado a cumplir la proteccién. En la ultima sentencia

aludida se establecio:

“Recuérdese que para que emerja la proteccién legal a favor de
la trabajadora embarazada, el empleador debe tener
conocimiento de su estado por cualquier medio, ya que no existe
tarifa legal de prueba y, por ende, acreditado ese conocimiento,
tal y como acontecio en el presente caso, se presume que el
despido ocurridé por su gravidez. Sobre el fuero de maternidad,
la Sala en sentencia CSJ SL, 19 oct. 2011, rad. 41075, explicé:

[...] la _proteccién a la maternidad, a menos gue se trate de un
hecho notorio, gue no es el caso gue ocupa la atencién a la Sala,
inicia desde la noticia del estado de gravidez, de modo que no es
posible entender gue la decisién de despido comunicada por la
empresa a la trabajadora antes de conocer la mencionada
situacion, le otorgue juridicamente el fuero materno, porgue
mientras que el empleador no se encuentre enterado, no es
factible presumir que la decisién obedecié al embarazo.

Sobre la necesidad del conocimiento empresarial como exigencia
legal para efectos de la proteccion en el empleo, preferentemente
mediante la informacién que suministre oportunamente la propia
trabajadora grdvida, esta Sala de la Corte desde la sentencia que
rememoré el Tribunal que data del 24 de septiembre de 1998
radicacién 10993, reiterada en decisiones del 28 de octubre de
2002 y 22 de febrero de 2007, radicados 18493 y 29016,
respectivamente, y mds recientemente en la del 30 de agosto de
2011 radicacion 40283, adoctrind:

“(....) La Corte Suprema en esta ocasion precisa igualmente
que en verdad para esos exclusivos fines atinentes a la
proteccion en el empleo es indispensable el conocimiento del
empleador, por cualquier medio, porque la Ley no exige
tarifa legal al respecto, o incluso presumirse de un
embarazo realmente notorio, sin que sea menester que la
empleada esté obligada a acompafiar una certificacion
médica sobre su estado de gravidez. (...)

Dicha necesidad de conocimiento del empleador en manera
alguna puede estimarse como atentatoria de la dignidad
personal o como algo excesivo, sino, por el contrario, como
una carga légica y minima, porque tiende a preservar la
eficacia de la proteccién, la transparencia, el derecho de
defensa, y halla su fundamento en la necesidad de que el
empleador obligado, conociendo los hechos, tenga el deber
de respetar la especial proteccién en el empleo que el Estado
brinda a las mujeres embarazadas, ya que solamente desde
el instante en que queda advertido puede operar en sana
légica la protecciéon estatuida en los articulos 35 de la Ley
50 de 1990 y 8° del Decreto 13 de 1967. Por tanto, pugnaria
contra esos principios y contra los textos legales que los
desarrollan que se imponga el pago de una indemnizacién, o de
los demds efectos pertinentes, a alguien que termind por justa
causa un contrato que en principio debia ser calificada
previamente por el Inspector de Trabajo dado un estado de
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embarazo que el obligado a cumplir los tramites gubernamentales
ignoraba [...]” (Negrillas por la Sala).

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No son objeto de discusidén en el proceso los hechos relativos
a la existencia de un contrato de trabajo entre la demandante y
ACCION S.A., mediante contrato de obra o labor, para
desempenar el cargo de Cajero Recaudador I., enviada como
trabajadora en mision de RECAUDO DE VALORES S.A., hoy
REVAL S.A.S, (fls.34 y 35); que la demandante dio a luz a su hijo
el 30 de mayo de 2014 (fls. 23 a 31 y 177) y que el contrato de
trabajo fue terminado por el empleador el 18 de septiembre de
2014 en virtud del finiquito de la terminacién de la obra o labor,
tal y como se extraer de los hechos 9 y 10 de la demanda, y se

verifica en la certificacién de folio 134.

De otro lado en comparecieron a rendir testimonio Lilia

Alejandra Ramirez Castillo y Sandra Julieth Amador Solano,

quienes manifestaron:

Lilia Alejandra Ramirez Castillo dijo que era Ila
Coordinadora Administrativa de REVAL S.A.S.; que no conoce a
la demandante; que la empresa tiene un contrato comercial con
ACCION S.A.S. para el suministro de personal; que la empresa
no tuvo ningtn vinculo directo con la demandante; que la actora
prestd sus servicios en misiéon a REVAL S.A.S. entre 2013 y 2014;
gue no conoce porqué se terminé el contrato de la demandante;
que lo que le consta es producto de sus funciones en el area de
talento humano; y que cuando existe un pico de productividad el

area comercial solicita la contratacién de personal.

Por su parte, Sandra Julieth Amador Solano explicdé que
conoce a la demandante porque trabajé con ella desde 2013; que

todos los trabajadores entran por ACCION S.A. con un contrato
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de obra labor; que la demandante trabajoé hasta enero de 2014,
porque le conté que la habian sacado, pero ella estaba
embarazada; que a la actora la sacaron después de la licencia de
maternidad; que el contrato de la demandante finalizaba en enero
de 2014; que cuando un trabajador se va de la empresa buscan
el reemplazo de ese cargo; que REVAL S.A.S. era quien daba las
6rdenes de la labor; que en REVAL S.A.S. la sacaron en enero del
2014; que cuando se fue la demandante estaba embazada; que en
mayo del 2014 nacié el hijo de la demandante; y que la
demandante le contdé que la liquidaron, entonces supone que, si

le debieron pagar licencia de maternidad.

Ahora bien, en interrogatorio de parte, la representante
legal de ACCION S.A. manifesté que la actora fue despedida
cuando regresd de su licencia de maternidad, pues segun los
reportes que tiene la compaiiia, la licencia de maternidad terminé
el 15 septiembre de 2014 y la demandante se desvinculé el 18 de
septiembre del mismo afio; que la labor de la actora habia
finalizado en el mes de febrero del 2014, pero se mantuvo vigente
en atencién a que estaba gozando de licencia de maternidad; que
era un hecho notorio el estado de embarazo de la demandante y
con ocasién a esto se le respetd su fuero; y que a la actora ya se
le habia configurado a mediados del mes de febrero del 2014 la
causal objetiva de despido, pues finalizé la obra o labor;
declaracién que es coincidente con el interrogatorio de parte de
la demandante, en cuanto a que ésta afirmé que suscribid
contrato de trabajo con ACCION S.A. para trabajar en misién con
REVAL S.A.S.; y que para el momento del despido, 18 de
septiembre de 2014, ya habia dado a luz a su hijo.

En tales condiciones, es claro que ACCION S.A., tuvo
conocimiento de la situacion de gravidez de la demandante, pues
asi fue aceptado en interrogatorio de parte, por lo que, era deber
de ésta como empleador brindar proteccién de la maternidad,
hasta cuando la mujer ha culminado el periodo de gestacién y ha

dado a luz, conforme a la jurisprudencia relatada; lo que como
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quedoé visto acaecié en el sub judice, pues la relaciéon laboral
finaliz6 el 18 de septiembre de 2014, esto es, luego de que la
demandante diera a luz a su hijo, lo que se itera, ocurrié el 30

de mayo del mismo afio.

Del mismo modo, no hay lugar a fijar la presuncién del
articulo 239 del C.S.T., esto es, que se presume que el despido
se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, pues la
terminacién del contrato de trabajo se verific6 después de
transcurridos tres meses al parto, ya que, como se dijo el
finiquito contractual data del 18 de septiembre de 2014, el
nacimiento del hijo de la accionante se presentd el 30 de mayo

del mismo ano.

Asi las cosas, no es dable considerar que la terminacién del
contrato de trabajo de la accionante con ACCION S.A., obedeci6
a su condicién de embarazo, maxime si se tiene en cuenta que
conforme al dicho de la testigo Lilia Alejandra Ramirez Castillo,
la accionante dejé6 de prestar sus servicios con ocasiéon a la
expiraciéon de su contrato de obra o labor, lo que se reafirmé en
interrogatorio de parte de la actora quien reafirmé que tal causa
fue por la que se le dio terminacién a su contrato de trabajo; en
consecuencia no es dable ordenar su reintegro, asi como tampoco
indemnizacién por despido sin justa causa, pues el contrato de
trabajo tunicamente se extendidé a fin de amparar su situacién

especial de maternidad.

Por lo brevemente exp se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

(¥
{ J [ ] S 6 )
— —_———
MARGELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $150.000 a cargo

de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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‘Demandante: JORGE OBANDO MARTINEZ FRANCO.

Demandado: COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segin Acta No 004.

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de Ilo
dispuesto en el articulo 15 del Decreto N° 806 de 2020, se reunid
la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER, y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte actora en contra de
la sentencia proferida el 22 de febrero de 2022 por el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, dentro del PROCESO
ESPECIAL DE FUERO SINDICAL promovido por JORGE OBANDO
MARTINEZ FRANCO contra COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

La parte activa aspira a que se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido que inicié el 01 de abril
de 2016; que es beneficiario de la convencién colectiva suscrita
entre la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A. y el Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Compafia Transportadora de Valores

Proseguir de Colombia S.A.- SINTRAVALORES; que se encontraba
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Demandante: JORGE OBANDO MARTINEZ FRANCO. '

Demandado: COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

amparado por fuero sindical; y que su despido es ilegal. Como
consecuencia de lo anterior, solicita su reintegro al mismo cargo
que venia desempefiando o a uno de superior jerarquia, junto con
el pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir

desde su despido hasta su reintegro.

Fundamentd sus peticiones, basicamente en que: 1) Presto
sus servicios en la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A. del 01 de abril de 2016 al 30 de
noviembre de 2018, desempefiando el cargo de Tripulante; 2)
Devengaba $2’530.772; 3) Se encontraba afiliado a
SINTRAVALORES desde el 09 de enero de 2018; 4) Entre la
demandada y SINTRAVALORES se firmé convencién colectiva de
trabajo, la que aplica a todos los trabajadores; 5) El contrato
celebrado entre las partes lo fue a término indefinido por
mandato de la convencién colectiva de trabajo; 6) Hacia parte de
la Comisién Estatutaria de Reclamos de SINTRAVALORES, por lo
que, gozaba de fuero sindical; y 7) E1 30 de noviembre de 2018

fue despedido sin permiso del Ministerio del Trabajo.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada 1la convocada, contesté en los siguientes

términos.

COMPANIiA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUIR
DE COLOMBIA S.A., en audiencia del 21 de febrero de 2021, se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo en su
defensa las excepciones de mérito que denominé, inaplicabilidad
de la convencidén colectiva de trabajo suscrita entre Proseguir de
Colombia S.A. y SINTRAVALORES, improcedencia del reintegro
dada la naturaleza contractual, improcedencia del reintegro ante
la falta de obligaciéon de su representada de solicitar permiso al

juez de trabajo para la desvinculacién del demandante,
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Demandado: COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

inexistencia de sindicato mayoritario en Proseguir de Colombia

S.A., buena fe, y compensacion.

Acept6 la existencia de un contrato de trabajo, los extremos
del vinculo laboral y el cargo de Tripulante desempefiado por el

demandante. Neg6 los demas hechos.

En su defensa argumenté que el contrato celebrado con el
accionante fue a término fijo; que la relacién laboral finiquitd por
expiracion del plazo fijo pactado; que la convencién colectiva le
es aplicable inicamente a los afiliados a SINTRAVALORES, pues
es un organizacidén sindical de caracter minoritario; que el actor
ingresé al sindicato el 09 de enero de 2018, por lo que es a partir
de esta fecha que le era aplicable la convencién colectiva de
trabajo; que al principio de la relacién laboral el demandante era
beneficiario de un pacto colectivo de trabajo; que la convencion
colectiva permitia la celebraciéon de contratos a término fijo; y
que la jurisprudencia del Tribunal Superior de Bogota ha estado
encaminada a establecer que para la época en que estuvo vigente
la convencién colectiva de trabajo, era dable celebrar diversos

contratos de trabajo a término fijo.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el Juzgado de Conocimiento

puso fin a la primera instancia mediante providencia del 25 de

febrero de 2022, en la que dict6 sentencia absolutoria.

En sintesis, la A Quo refirié que no existe controversia en
cuanto a que el actor laboré del 01 de abril de 2016 al 30 de
noviembre de 2018, y que hacia parte de la organizacién sindical
SINTRAVALORES; que segin convencioén colectiva de trabajo
celebrada entre el empleador y SINTRAVALORES, la primera, no
se encuentra vedada para realizar contrataciones a término fijo,

por demas que el actor al suscribir el contrato de trabajo aceptd
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Demandado: COMPANIiA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

que le fuera aplicable el pacto colectivo vigente, y al haber
ingresado con posterioridad al 03 de diciembre de 2010, le era
aplicable el régimen laboral que traia; y que el salario acreditado
fue la suma de $1°346.000.

Finalmente, adujo que al tener el accionante un contrato a
término fijo, pese a que el actor tuviera fuero sindical, no existid
un acto de despido, sino solamente ante una causa estrictamente
legal de terminacion del contrato, como lo es, el vencimiento fijo

pactado.

III. RECURSO DE APELACION.

La parte actora adujo que en el ordenamiento juridico
laboral existen tres principios rectores de interpretaciéon
normativa, favorabilidad, indubio pro operario, y condicién mas
beneficiosa; que de conformidad con el primero, se debe aplicar
la norma que méas favorezca al trabajador, de modo que si existen
dos normas en la convencién colectiva de trabajo aplicables a la
situacién del actor, se debid preferir la mas favorable; que en el
capitulo especial si bien se hace alusién a que la empresa puede
contratar trabajadores a término fijo, no es menos cierto que en
ninguna parte dice que no se puede aplicar el articulo 5°
referente a que todos los trabajadores estan vinculados mediante
contrato a término indefinido, por deméas que, de decirlo seria
ilegal, ya que, cual es la razén sustantiva para discriminar a un
trabajador por el hecho de ser nuevo; que cuando se establece
una discriminacién, esta tiene que ser positiva, de manera que,
el capitulo especial establece una discriminacién que en nada
desmejora al trabajador; que el principio de favorabilidad es un
imperativo constitucional; que la convencién colectiva de trabajo
estd enmarcada en la proteccién del trabajador; y que el contrato
a término fijo no esta contemplado para atravesarse en el derecho

laboral y el derecho sindical.
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‘Demandante: JORGE OBANDO MARTINEZ FRANCO.

Demandado: COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

IV. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sea preciso advertir que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

V. CONSIDERACIONES

En el presente caso no se discute: (i) la calidad de
trabajador del demandante de la COMPANIA TRANSPORTADORA
DE VALORES PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A. del 01 de abril de
2016 al 30 de noviembre de 2018; (ii) su calidad de aforado; y
(iii) que su contrato de trabajo fue terminado por la expiracidén

del plazo fijo pactado.

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacidon, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si el empleador debié acudir
previamente ante el juez del trabajo antes de terminar el contrato
del demandante, quien goza de fuero sindical, en virtud del
articulo 405 del C.S.T; o si, por el contrario, en atencién a la
expiracién del plazo fijo pactado, éste no requeria acudir ante el
juez para terminar el contrato de trabajo. De igual manera se
dilucidara si en virtud de lo estatuido en la convencién colectiva
suscrita entre el empleador y SINTRAVALORES y en aplicacién
del principio de favorabilidad, debe interpretarse que el

demandante tiene un contrato a término indefinido.
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Demandado: COMPANiA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A.

DEL FUERO SINDICAL.

El fuero sindical es una garantia constitucional consagrada
en el articulo 39 Superior y desarrollada en los articulos 405 y
406 del CST.

Sobre esta garantia se ha pronunciado 1la Corte

Constitucional en los siguientes términos!:

“Para definir el contenido y alcance de la proteccién
constitucional que se deriva del articulo 39 de la Carta procede
recordar que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convencién Americana de los Derechos Humanos y el Protocolo
de San Salvador, estipulan i) que toda persona tiene derecho a
asociarse libremente y a constituir sindicatos en defensa de sus
intereses, ii) que, para el efecto, los trabajadores deben gozar
de total libertad de eleccidn, iii) que los requisitos para fundar
e ingresar a un sindicato solo pueden ser establecidos por la
propia organizacién, iv) que la ley puede establecer restricciones
al derecho de asociacién sindical en interés de la seguridad
nacional y en defensa del orden publico, y iv) que los Estados
Partes, que a su vez son miembros del Convenio de la
Organizacién Internacional del Trabajo, no pueden adoptar
medidas legislativas que menoscaben la libertad sindical y el
derecho a la sindicalizacién (La Declaracion Universal de
Derechos Humanos fue adoptada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos,
Econémicos Sociales y Culturales fueron abiertos a la firma,
ratificacién y adhesién por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante resoluciéon 2200A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, la Convencién Americana de los Derechos Humanos fue
adoptada por la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos reunida en San José el 22 de noviembre de
1969, -Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972 respectivamente.)

La ampliacion de la figura del fuero sindical, no tuvo
repercusiones tan sélo en punto de la estabilidad laboral de los
beneficiados con el mismo, sino también de la categoria de
trabajadores que tienen la posibilidad de asociarse en
sindicatos. Al incluir el articulo 39 Superior el cuantificador
universal “todos” para determinar la categoria de trabajadores
pasibles de sindicalizacién, con las excepciones ya
mencionadas, impuso también la carga a todos los
empleadores de someter a calificacién judicial la decision de
desmejorar las condiciones laborales o despedir a Ilos
miembros aforados del sindicato.” (Negrillas y subrayas de la
Sala)

18T-330/05. H. Sierra
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En igual sentido al del articulo 39 constitucional, la
Organizacion Internacional del Trabajo- O.I.T., como organismo
fuente de las normas internacionales del trabajo, ha expuesto en

los Convenios 87 y 98:

El articulo 11 del Convenio 87;

“Todo miembro de la Organizacidén Internacional del Trabajo para
el cual esté en vigor el presente Convenio se obliga a adoptar
todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los
trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de
sindicacién”.

Por su parte, los numerales 1 y 2 del articulo 1° del

Convenio 98, senalan:

“Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra
todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacién con su empleo.

“Dicha proteccién debera ejercerse especialmente contra todo
acto que tenga por objeto:

a) Sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no
se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un
sindicato.

b) Despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra
forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacién
en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con
el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo”.

Los Convenios referidos en la jurisprudencia de la Corte son
objeto de mencién, como quiera que la Declaracion relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento de 1998, establecié como derechos fundamentales,
la libertad de asociacién y la libertad sindical, asi como la
negociacidon colectiva, razén por la que, tanto el Convenio 87
(ratificado mediante Ley 26 de 1976), como el Convenio 98
(ratificado mediante Ley 27 de 1976), son considerados como
fundamentales, y en consecuencia no pueden ser desconocidos
por ningun pais miembro de la O.I.T., lo que es conteste con lo

expuesto en reciente sentencia proferida por la Sala de Casacidén
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Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, SL2543-2020, donde
se dispuso que hacen parte de los ocho convenios fundamentales

de la O.I.T., y que por ende tienen caracter prevalente.

Del mismo modo, el numeral 3 del articulo 8 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,

estipula que:

"Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados
Partes en el Convenio de la Organizacion Intermacional del
Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccién
del derecho de sindicacién (sic) a adoptar medidas legislativas
que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a
aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias.”

Se concluye de lo expuesto que, por mandato constitucional,
el fuero sindical se reconoce a los representantes sindicales como
una garantia necesaria para el cumplimiento de su gestién, por
lo que esta institucién tiene una especial jerarquia, que ha
pasado de ser puramente legal a ser de rango constitucional para
proteger la libertad sindical y el derecho de asociacidon de los
trabajadores. Por ello se sostiene que el fuero sindical se
reconoce tanto en beneficio del sindicato como del trabajador

perteneciente a éste.

Por su parte, el articulo 405 del C.S.T., define al fuero
sindical como “la garantia de que gozan algunos trabajadores de
no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo,
ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a
un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por

el Juez del Trabajo”.

Y el articulo 406 idem, subrogado por el 57 de la Ley 50 de
1990 y modificado por el 12 de la Ley 584 de 2000, consagra:

“Trabajadores amparados por el fuero sindical. Estan
amparados por el fuero sindical:
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(...) ¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo
sindicato, federacién o confederacién de sindicatos, sin pasar
de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de
los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1)
suplente. Este amparo se hara efectivo por el tiempo que dure
el mandato y seis (6) meses mas; (...)”

En cuanto a las acciones que derivan del fuero sindical,
los articulos 113 y 118 del C.P.T. y de la S.S. consagran las
acciones que pueden instaurar empleadores y trabajadores
relacionadas con la proteccién constitucional y legal del fuero

sindical. Dicen las normas referidas:

“ARTICULO 113, modificado por el articulo 44 de la Ley 712 de
2001. “DEMANDA DEL EMPLEADOR. La demanda del empleador
tendiente a obtener permiso para despedir a un trabajador
amparado por fuero sindical, para desmejorarlo en sus
condiciones de trabajo, o para trasladarlo a otro establecimiento
de la misma empresa o a un municipio distinto, deberéa expresar
la justa causa invocada.

Con la certificacion de inscripciéon en el registro sindical o la
comunicacién al empleador de la inscripciéon se presume la
existencia del fuero sindical.”

“ARTICULO 118, modificado por el articulo 48 de la Ley 712 de
2001. “DEMANDA DEL TRABAJADOR. La demanda del
trabajador amparado por el fuero sindical, que hubiere sido
despedido o desmejorado en sus condiciones de trabajo o
trasladado sin justa causa previamente calificada por el juez
laboral, se tramitara conforme al procedimiento senalado en los
articulos 113 y siguientes.

Con la certificaciéon de inscripcién en el registro sindical o la
comunicacién al empleador de la eleccidn, se presume la
existencia del fuero del demandante.”

Como se ve, existen dos acciones para garantizar a los
trabajadores el fuero sindical: la de levantamiento del fuero
sindical y la accién de reintegro, reinstalacidon o restitucién. Cada
una se resuelve mediante un procedimiento especial. El primero,
a cargo del patrono interesado en obtener del juez laboral el
permiso que le permitird despedir, trasladar o desmejorar las
condiciones del trabajador aforado, y el segundo, cuando el
trabajador promueve la accién contra el patrono que actud sin

cumplir el anterior requisito.
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Asi las cosas, se puede determinar que primero, €l objeto de
la solicitud judicial previa al despido, traslado o desmejora en
las condiciones de trabajo, es la verificacién de la ocurrencia real
de la causa alegada y la valoracién de su legalidad e ilegalidad.
Y segundo, el objeto de la accién de reintegro, reinstalacion o
restitucién es analizar si el demandado estaba obligado a
solicitar el permiso judicial, y si dicho requisito efectivamente se

cumplié.

Determinado lo anterior, como estamos en presencia de una
demanda presentada por un trabajador con la pretensién de ser
reintegrado en sus condiciones de trabajo, al juez laboral sélo le
es viable determinar si el demandado estaba obligado a solicitar

el permiso judicial.
DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

No son objeto de discusién en el proceso los hechos relativos
a: i) la existencia del contrato de trabajo a término fijo, celebrado
entre el demandante y la demanda Jorge Obando Martinez Franco
cuya duracién inicial fue de seis meses a partir del 01 de abril
de 2016, el cual se extendié hasta el 30 de noviembre de 2021,
en el cargo de Tripulante (fls. 22,115 y 116); ii) la existencia, al
interior de la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A., de un pacto colectivo suscrito
entre el empleador y algunos de sus trabajadores desde el 20 de
diciembre de 2013 (fls. 142 a 151); iii) la existencia de una
Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre la COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A
y SINTRAVALORES el 20 de octubre de 2015 (f1.31 a 75); y vi)
la afiliacién del demandante a la organizacion sindical
SINTRAVALORES desde el 09 de enero de 2018, siendo miembro
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de la Comisiéon Estatutaria de Reclamos desde 08 de octubre de

2018 (fls. 26 a 30)

2
Pues bien. En virtud de la impugnaciéon presentada se hace
necesario rememorar que la Convencién Colectiva de Trabajo, es
fruto de la negociacién colectiva, y constituye un acto juridico de
forzoso cumplimiento para las partes que la suscriben. Al
respecto, la H. Corte Constitucional, en sentencia C-902 de 2003
senalé:
“Entendida asi la convencidén colectiva, puede decirse que se
trata de un acto juridico de forzoso cumplimiento entre quienes
lo suscriben, es decir, entre quienes se encuentra ligados por
una relacién laboral, so pena de incurrir en responsabilidad por
su incumplimiento, segin lo dispone el articulo 468 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Esto es, se encuentran obligados tanto
el empleador como los trabajadores, como quiera que se trata del
cumplimiento de convenios que resultan de una negociacién
colectiva, en los cuales se establecen las condiciones rectoras de
los contratos de trabajo que contintian en cabeza de cada uno de

los afiliados hasta la terminacién del contrato, evento en el cual
desaparece la responsabilidad.”

Ahora bien, la solucién a los debates interpretativos en
torno a clausulas convencionales depende de cada caso
concreto y en consecuencia no puede estar guiada bajo una regla
general, automatica e irreflexiva. Por ello debe atender a las
mismas reglas y canones de interpretacién aplicables a cualquier
otra norma de trabajo, como al principio de interpretacién, al de
indubio pro operario y, por su naturaleza de norma voluntaria,
contractual y autorreguladora, al espiritu de las disposiciones y

la intencién y expectativas de los contratantes, entre otras.

Al respecto, ha dicho la Sala de Casaciéon Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia que son las partes a quienes les
corresponde fijar el sentido y alcance de estos y, desde luego,
excepcionalmente, a los jueces laborales, teniendo en cuenta la
preceptiva contenida en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S. En
aplicacién de esa normativa, la Corte ha explicado que cuando

una norma de naturaleza convencional permite razonablemente
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varias interpretaciones, frente a cualquiera que escoja el
juzgador de instancia, no se incurre en yerro alguno (SL4485-
2018, y SL953-2019):

“En efecto, esta Sala ha precisado que «la convencién colectiva
cuenta con un marco de interpretacién razonable, que le da
autonomia a las partes y al juez para decidir lo mas adecuado,
de entre varias opciones plausibles», pero que, a la vez, niega la
validez de lecturas no aceptables, que «traicionan abiertamente
el contexto en el que se producen o que resultan ilégicas,
irrazonables y desproporcionadasn».

En ese sentido, la apreciaciéon de las convenciones colectivas de
trabajo no puede ser plenamente libre o arbitraria para las
partes, de manera que conduzca a cualquier resultado, «sino que
debe inscribirse dentro de un contexto juridico y social preciso,
al que debe guardar lealtad y con el que debe conjugarse de
manera consecuente y armoénica, mas cuando se trata de la
administracién de recursos de naturaleza publica» (CSJ SL351-
2018).

Sentadas las anteriores premisas, para desatar el asunto
puesto en consideracién de la Sala, se hace necesario acudir a la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 20 de octubre de
2015, entre la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A. y SINTRAVALORES (fl.31 a 795),

en la que se dispone lo siguiente:

“Articulo 5°. Contratacién de personal: Todos los trabajadores
que entren a prestar sus servicios a la COMPANiIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUIR DE COLOMBIA
S.A., tendran contrato de trabajo con la empresa a término
indefinido. La empresa podra celebrar contratos por tiempo
determinado, por el tiempo que dure la realizacién de una obra
o labor determinada distinta al giro propio de las actividades de
la empresa, para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o
transitorio”.

“Articulo 69°.Nuevos Trabajadores: A partir de la fecha de
vigencia de la presente Convencion Colectiva de Trabajo la
Empresa podrid celebrar contratos de trabajo a término fijo
que se regiran en todos sus aspectos de acuerdo con lo
establecido en la ley laboral y en el capitulo especial pactado en
la presente Convencidén Colectiva de Trabajo.

Parigrafo: Las partes han acordado que para el capitulo
especial, los trabajadores nuevos con contrato a término fijo,
tendran una indemnizacion extralegal en caso de terminacién del
contrato sin justa causa, equivalente a 4 salarios basicos del
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empleador sin importar su antigtiedad, lo anterior sin perjuicio
de la indemnizacién legal a que hubiere lugar.”

“Articulo 70°.- Aplicacion Capitulo Especial. Las clausulas
contenidas en el presente capitulo se aplicaran unica y
exclusivamente a aquellos trabajadores nuevos vinculados
mediante contrato de trabajo en cualquier de sus
modalidades con la COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUIR DE COLOMBIA S.A., y que ingresen con
posterioridad al 15 de octubre de 2015, que tendran derecho
a afiliarse a SINTRAVALORES o adherirse a la convencién
colectiva de trabajo vigente.

De igual forma se beneficiaran del presente capitulo especial,
todos aquellos trabajadores que en virtud de decisién judicial,
administrativa, extensién legal, o por sustitucién patronal; le
sean ordenados o reconocidos los derechos y beneficios de la
convencién colectiva de trabajo, cualesquiera sean las razones
de hecho o derecho que asi lo impongan y la fecha en que se
profiera tal decisién.

Paridgrafo. En el evento de un trabajador vinculado a la
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUIR DE
COLOMBIA S.A., beneficiario del pacto colectivo o del pacto
colectivo en su capitulo especial, se afilie a
SINTRAVALORES, o se adhiera a la convencion colectiva de
trabajo, al mismo se le aplicari el régimen que trae, es decir
se beneficiara de la convencién colectiva o de la convencién
colectiva en su capitulo especial.

Es decir, si un trabajador beneficiario del pacto colectivo, se
afilia a SINTRAVALORES o se adhiere a la convencién colectiva,
se le aplican los beneficios de la convencién colectiva. Si un
trabajador beneficiario del capitulo especial del pacto colectivo
se afilia a SINTRAVALORES o se adhiere a la convencién
colectiva, le sera aplicable el capitulo especial de la convencién
colectiva; y en el caso que un trabajador que al 15 de octubre de
2015 no sea beneficiario del pacto colectivo, del capitulo especial
del pacto colectivo, o de la convencién colectiva de trabajo y se
afilie a SINTRAVALORES o se adhiera a la presente convencion,
le aplicaran los beneficios del capitulo especial de la Convencidén
colectiva de trabajo. Finalmente y en caso de aplicacion de la
convencién colectiva por extension legal, se aplicara en todo caso
a los trabajadores no beneficiados de la convencién colectiva o
del capitulo especial, por este tltimo capitulo especial.

Por lo expuesto, se ratifica que este capitulo especial no se
aplicara a los trabajadores afiliados a SINTRAVALORES
al momento de la firma de la presente convencion colectiva
de trabajo ya que a estos se les seguird aplicando la
conveciéon colectiva de trabajo vigente en su totalidad sin
desmejora alguna desde el Articulo 1°, de esta Convencidén
Colectiva de Trabajo, hasta el Articulo 68° de la misma”
(Negrillas por la Sala).
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De lo anteriormente transcrito para la Sala es claro que las
mismas partes del conflicto colectivo, en desarrollo del derecho
de la negociacién colectiva, dieron su propia interpretacién de la
convencién colectiva y delimitaron su entendimiento, por lo que
en tal sentido, Unicamente podria declararse ineficaz o
considerarse leoninas tales clausulas, si las mismas estan en
contravia del ordenamiento legal, situacién que no acontece como
quiera que el empleador puede hacer uso de la contratacién de
las diferentes modalidades que le otorga la ley, ya sea, a término

fijo, indefinido, o de obra o labor.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 24 de abril de 2014, Rad.
54003, reiterada en las sentencias del 19 de octubre de 2016,
Rad. 48879, y SL4909-2020, establece que el empleador goza de
libertad para escoger la modalidad contractual que méas convenga
a sus necesidades comerciales, de produccién o de prestacién de
servicios, siempre que se acoja a una de las variadas
posibilidades que con tal fin le otorga la ley. En ese orden, ha
dicho que los empleadores tienen la «libre prerrogativa de acudir,
al contratar laboralmente, a la estructura legal que mds le

convenga a las particulares circunstancias que afronte...».

En igual sentido, no se avizora que exista desigualdad, pues
el empleador en todo caso puede hacer del contrato a término
indefinido pues en el articulo 69, se establece que el empleador
podra contratar mediante contrato a término fijo, mas no de
forma alguna que sea la Ginica modalidad contractual que tiene
para vincular a su personal. Igualmente, no se denota que se
genere un trato discriminatorio para los trabajadores nuevos que
en virtud del capitulo especial de la convencién colectiva pueden
ser contratados a término fijo, pues aunado que las partes del
conflicto colectivo acordaron tal situacién, lo cierto es que nada
impide que el empleador pueda echar mano de tal forma de

contratacién, pues esta se encuentra dentro del ordenamiento
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legal, por demas que existen factores que distinguen a los
trabajadores nuevos y los antiguos que permiten un trato
diferencial, tal como, la antigliedad, la experiencia, y los méritos.
Al punto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia en sentencia del 17 de octubre de 2008, Rad 30474,

preciso:

“Con todo, no esta de mas precisar que, como lo pone de presente
la réplica, esta Sala de la Corte, entre muchas otras en la
sentencia que por ella se reseia, ha considerado que la
antigliedad y la experiencia del trabajador son circunstancias
que permiten justificar una diferenciacién en el trato salarial,
sin que con ello se entienda que existe wun proceder
discriminatorio”.

Por tanto, para la Sala es claro que en virtud de la
negociacién colectiva y de la celebraciéon de la convencidon
colectiva, con el capitulo especial de la Convencién Colectiva de
Trabajo se buscé principalmente, darle la posibilidad al
empleador de contratar personal a través de contratos a término
fijo, circunstancia que fue la que precisamente acaecié frente al
demandante, a quien se le contraté mediante contrato a término
fijo, para desempenar el cargo de Tripulante, el 01 de abril de
2016 (fls.115y 116).

Asi mismo se tiene que el mismo dia que suscribié su
contrato de trabajo, (1 de abril de 2016), el demandante, adhirié
al pacto colectivo (fl.117), por lo que en suma a que era un
trabajador nuevo, era beneficiario del pacto colectivo de trabajo
y, en consecuencia, y de conformidad con el paragrafo del
articulo 70 de la convencién colectiva de trabajo, se le debia
aplicar el régimen que traia, que no es otro que la modalidad

contractual a término fijo.

El anterior entendimiento cobra mayor fuerza si se tiene en
cuenta que el demandante se afili6 a SINTRAVALORES hasta el

09 de enero de 2018 (fls. 26 a 30), por lo que, en consideracién
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de la misma normatividad citada, al no ostentar la calidad de
trabajador al 15 de octubre de 2015, le resultaban aplicables los
beneficios del capitulo especial de la Convencién colectiva de

trabajo.

Aunado a ello, la misma normatividad sefiala que este
capitulo especial no se aplica a los trabajadores afiliados a
SINTRAVALORES al momento de la firma de la presente
convencién colectiva de trabajo, ya que, a éstos se les seguira
aplicando la convecién colectiva de trabajo vigente en su
totalidad sin desmejora alguna “desde el Articulo 1° de esta
Convenciéon Colectiva de Trabajo, hasta el Articulo 68° de la
misma”; de modo que, son los trabajadores nuevos por expresa
remisién de tal normatividad a quienes no se les puede aplicar
los articulos 1 a 68 de la Convencién Colectiva de Trabajo, lo que
de suyo incluye el articulo 5°; que es el que anhela el demandnate

le sea aplicado pues este, se reitera, ingresé hasta el 01 de abril
de 2016.

Con base en lo expuesto, la Sala estima que la Unica
interpretacién valida frente a la Convencioén Colectiva de Trabajo,
fue la que la misma organizacién sindical y el empleador dejaron
plasmada en dicho acuerdo, por lo que no resulta plausible
acudir al principio de favorabilidad, pues no existen dos o mas
normas que sean aplicables al caso, sélo una, en virtud de lo
acordado por las mismas partes del conflicto colectivo, en donde
se sefiaden qué casos se aplicaba el articulo 5° convencional y en
cuales el capitulo especial, en relacién con la modalidad
contractual para las personas que ingresen a prestar sus

servicios a favor de la demandada.

Asi las cosas, se considera acertada la decisiéon del A Quo

de tener el contrato como a término fijo.
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Ahora bien, en cuanto a la terminacién de contratos de
trabajo a término fijo cuando un trabajador esta amparado por
fuero sindical, es preciso sefalar que la jurisprudencia tanto de
la H. Corte Constitucional como de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha estado encaminada a establecer que no es necesario
efectuar el levantamiento de su fuero sindical por cuanto no se
trata de un despido. En efecto, la H. Corte Constitucional en
sentencias T-1334 de 2001, T-326 de 2002, T-116 de 2009, T-162
de 2009, sostuvo tal postura; en la ultima sentencia resefiada

establecio:

“6.3. De lo afirmado se desprende que es de la esencia de la
proteccién foral la previa autorizacién judicial para “despedir”
al trabajador aforado. El juez debe comprobar si existe o no una
justa causa y por consiguiente autoriza o no el despido, traslado
o desmejora. De modo, que la previa autorizacién judicial para
el despido del trabajador con fuero sindical es una exigencia
legal y su desconocimiento afecta el debido proceso y los
derechos de asociacién, libertad y fuero sindical. Lo anterior,
por cuanto el patrono no puede definir motu propio el despido,
traslado o desmejora de quien goza de fuero sindical, ni calificar
la causa. Se impone, por consiguiente, la necesidad de previa
calificacién judicial.

“6.4. No obstante lo anterior, es de resaltar que el articulo 411
del CST 2 , senala los casos en que la terminacién del contrato
procede, sin previa calificacién judicial, asi:

“La terminacién del contrato de trabajo por la realizacién de la
obra contratada, por la ejecuciéon del trabajo accidental,
ocasional o transitorio, por mutuo consentimiento, o por
sentencia de autoridad competente, no requiere previa
calificacién judicial en ningan caso. (...)

“7.3. Al acordar las partes la modalidad contractual de duracion
definida, en la terminacién del vinculo debia observarse lo
dispuesto por el articulo 46 del CST, esto es, dar aviso a los
actores de la no continuidad de su contrato a término fijo, lo que
en efecto ocurrié con la antelacién exigida por la ley y por
escrito. Como sustento de la decisién se invoca el fallo dictado
por la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela, mediante el
cual al resolver la accién T -003 del 24 de enero de 1992, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio, se dijo: “...Fuero Sindical. No ampara
a trabajadores vinculados por contrato a término fijo. Esa
apreciacién en sentir de la Corte, es de indole juridica y ademas
se aviene con la jurisprudencia de esta Sala, al considerar de
vieja data que el reintegro en los contratos a término fijo no es
posible, ya que estos por ministerio de la ley pueden darse por
terminados por parte del empleador al fenecer el respectivo
periodo con el lleno de las formalidades de ley...”
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En igual sentido, la jurisprudencia de la H. Corte Suprema
de Justicia- Sala de Casacién Laboral en sentencia del 25 de
marzo del 2009, Rad. 34142, establecio6:

“En tratandose de contratos a término fijo, la garantia de
estabilidad laboral que se le brinda al trabajador con fuero
sindical, no puede extenderse mas alla del vencimiento del plazo
fijo pactado, pues si lo que prohibe el legislador es el despido,
tal supuesto factico no se transgrede, cuando la terminacién del
contrato se produce por uno de los modos establecidos
legalmente, como sucede con el fenecimiento de la relacidén
laboral por cumplirse el plazo que, por consenso, acordaron las
partes. En efecto, todas las garantias que se derivan del fueron
sindical, deben ser acatadas y respetadas por los empleadores
durante el término de vigencia del contrato, cuando de nexos
contractuales por periodo fijo se trate. De ahi, que no se requiera
autorizacién judicial para dar por terminado un nexo contractual
laboral a término fijo, en el evento de ostentar el trabajador la
garantia que se deriva del fuero sindical. En las condiciones que
anteceden, el empleador no esta obligado a renovar el contrato
de trabajo con plazo determinado, respecto de los trabajadores
aforados, cuando previamente y dentro de los términos previstos
en la ley, ha informado de su intencién de no prorrogarlo, sin
que esa circunstancia implique violacién alguna al derecho de
negociacién colectiva, pues la figura de los suplentes en los
organos de direccion de las organizaciones sindicales, tiene
como propdsito el reemplazo de los titulares ante sus faltas
temporales o definitivas.”

Asi mismo, en diversos pronunciamientos de tutela de la H.
Corte Suprema de Justicia, tal postura ha sido objeto de

respaldo, como se aprecia en las sentencias STP8878-2021,
STL12064-2020, STL6790-2020, por mencionar algunas.

Por tanto, y dado que la vinculacién del accionante fue a
término fijo, considera la Sala que una vez se dio el vencimiento
del plazo pactado, era dable dar terminacién al contrato de
trabajo, tal y como ocurrié en el asunto de marras, pues como
guedo visto, la relaciéon laboral de las partes se extendid hasta el
30 de noviembre de 2018, y finalizé6 como consecuencia de tal

causa legal de terminacién.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
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VI. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisién, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

b M

N — L
———

MARC NO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segin Acta No 004
AUTO

Téngase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
doctora Belcy Bautista Fonseca, identificada con CC No.
1.020.748.898 y TP No. 205.907del C.S. de la J., en los términos

y para los fines indicados en la respectiva sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogot4a, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta entidad, la
sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito
de Bogota, el 06 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que JAIME FELIPE RUBIO TORRES promoviese contra
la. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES Y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad e ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad (en adelante RAIS), a través de la AFP Proteccién
S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Proteccién S.A. trasladar a Colpensiones todos los aportes
efectuados por el demandante, junto con sus rendimientos,
frutos, intereses, gastos de administracién, seguros y demas

emolumentos.

Asi mismo, se condene a Colpensiones a activar la afiliacién

del demandante.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentoé
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fl. 94 a 148 Archivo 2019-713), contesto

la demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar

2
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que no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denomind
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestaciéon
definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la genérica.

PROTECCION S.A. (Fl. 172 a Archivo 2019-713), contestd
la demanda, con oposicién a todas y cada wuna de las
pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucién mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la
comisiéon de administracién y seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de

causa y la genérica.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS efectuado el 21
de enero del 2000 a través de la AFP Colmena hoy Proteccién
S.A.. En consecuencia, le ordené a Proteccion S.A. devolver a
Colpensiones la totalidad de aportes girados a su favor por
concepto de cotizaciones, junto con los rendimientos financieros
causados; ademaéas, declaré a Colpensiones como aseguradora

del demandante para los riesgos de invalidez, vejez o muerte.
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IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, argumenté que, para el aflo 2009, cuando
decide retornar al RPM el demandante ya contaba con 57 afios,

encontrandose dentro de la prohibicién descrita en el articulo 2
de la Ley 797 de 2003.

Expuso que, en este caso se encuentra frente a un error
sobre un punto de derecho, el cual no tiene fuerza para
repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico celebrado
entre el demandante y Proteccién S.A., por no tratarse de un
error de nulidad, el cual, por esencia, afecta la validez del acto,
maxime cuando el actor indicé que no se presenté ningln tipo
de presién para efectuar la vinculacién, ademas de que

permanecié por mas de 20 afios afiliado al RAIS.

Indicé que, si bien la AFP debié informar de manera
suficiente al afiliado, ello no lo exoneraba de incurrir en la
ilustracién de escogencia de su régimen de pensién, teniendo en
cuenta que el demandante es un profesional del derecho, quien
conocia que el negocio juridico que estaba celebrando dependia
de sus expectativas econémicas y del plazo para acceder a la
prestacién de vejez, ademéas de que al momento del traslado era
una persona mayor de edad y plenamente capaz y, atendiendo
su profesiéon no puede considerarse como un afiliado lego y
mucho menos alegar el desconocimiento de la norma para su

propio beneficio.

En caso de que se confirme la sentencia, solicita se
condicione su cumplimiento, por parte de Colpensiones, previo
el cumplimiento de la devolucién de las sumas obrantes en la
cuenta de ahorro individual del demandante, asi como los gastos
de administracién, rendimientos financieros, bonos pensionales

y demas, debidamente indexadas.
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Finalmente, solicité se le exonere de la condena en costas,
yva que esa entidad no participé en el acto de afiliacién, el cual
se presume ineficaz, siendo un tercero al que se le causa un

dafio injustificado por un contrato entre dos personas.
Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de feché 9 de septiembre de 2021, se admite el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por el (la) apoderado (a)

de Colpensiones, quien reiteré sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradoras de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 20109,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
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y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y
acumulativa administradoras de alcance del deber de
pensiones informacién informacién
Arts. 13 literal b), 271y 272
de la Ley 100 de 1993 Ilustracién de las
Art. 97, numeral 1.0 del L. . .
Decreto 663 de 1993 caracteristicas, ) condiciones,
modificado por el articulé acceso, efectos y riesgos de cada
Deber de p uno de los regimenes
. .. 23 de la Ley 797 de 2003 . .
informacién . S pensionales, lo que incluye dar
Disposiciones - .
. ; . a conocer la existencia de un
constitucionales relativas régimen de transicion V la
al derecho a la informacién, g s . .
no menoscabo de derechos even’gual 1perdlda de beneficios
laborales y autonomia | PERSIONAIES
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de Ilos
antecedentes del afiliado y los
Deber de Articulo 30, literal c) de la | pormenores de los pensionales,
informacién, | Ley 1328 de 2009 a fin de que el asesor o promotor
asesoria y pueda emitir un consejo,
buen consejo | Decreto 2241 de 2010 sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle
in]f?)i:;c(iign Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
asesoria ’ | Articulo 3. O del Decreto | inmerso el derecho a obtener
b >, 2071 de 2015 asesoria de los representantes
uen consejo ireul 0 016 | d b .
dobl Circular Externa n. e ambos regimenes
y doble .
. de 2016 pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusiéon: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacidén, 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 cambié para acumular méas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgi6 con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segin se€
explicé ampliamente.(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveraciéon de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentenc_ia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:
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“... Paralelamente, 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
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropoésito, 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 cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacidén, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
préactica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, qued6 dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindd a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informaciéon
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
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desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccidon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

“(...) 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, ademas, 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 o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacién se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
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demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresiéon 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 préacticas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis 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, consagrdé de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(...)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcidén de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posiciéon desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

(..)”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién

del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad

financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019

radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones vy
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellosn».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria

de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comtun de naturaleza publica

"
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administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestaciéon
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesiéon al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o0 no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
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09/06/1982 (fl 61 - archivo 2019-713 y carpeta expediente
administrativo); ii) que estuvo afiliado a Cajanal del
22/01/1986 al 10/12/1992 (fl. 48 Archivo 2019-713); iii)
solicit6 traslado hacia el R.A.I.S. el dia 21/01/2000 a través de
la A.F.P Colmena (hoy Proteccién S.A) (fl 28 y 201 Archivo 2019-
713); y vi) el dia 22/07/2019 solicité a Colpensiones el traslado
de nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 21 Archivo 2019-713)

Pues bien, a folios 28 y 201 del archivo 2019-713 del
expediente digital se avizora el formulario de afiliacién que el
demandante suscribié 21/01/2000 con la AFP Colmena (hoy
Proteccion S.A.), el cual, si bien refiere que la decisién se adoptd
libre, espontédnea y sin presiones, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia.!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacién para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacidén, situacién
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesidén, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera que tales manifestaciones contengan consecuencias
adversas para la él, ni mucho menos, que respalden Ilos
argumentos carentes de prueba de la parte demandada, maxime

si se tiene en cuenta que resulta inviable exigir, a quien se

1Segun los cuales “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.” SL 4426-2019
Radicacién No. 79167
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encuentra en desventaja probatoria, acreditar hechos que la

otra parte estd en mejor posicién de ilustrar.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversiéon de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Proteccién S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien estd en posicién de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Ahora bien, si bien es cierto que el afiliado tenia la
obligacién de informarse, pues al ser un consumidor financiero
no solamente tiene derechos sino también deberes, esto no suple
la obligacién de las administradoras de fondos de pensiones de
haberle brindado al afiliado la informacién en los términos
expuestos por la jurisprudencia del méaximo 6rgano de cierre de
la jurisdiccién laboral, ello sin importar la profesion que ostente

el afiliado.

En lo relativo al saneamiento o ratificacién del acto de
traslado, expuesto por la AFP encartada en su recurso, ha de
indicarse que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019,
arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear
aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado de
régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacién al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha

manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
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informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idénea y completa de la informacién
que se le debidé brindar al sefior Rubio Torres en el traslado que
este realizé en el mes de enero del 2000, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida con el Instituto de
Seguros Sociales ~hoy Colpensiones- sin que para el efecto el
formulario de afiliacién de fls 28 y 201, tenga alcance alguno y
sin que sea necesario que el accionante demuestre la existencia
de algtn vicio del consentimiento, pues el estudio de casos como
el que hoy nos ocupa no se hace en base a los vicios del
consentimiento, resultando inane que el actor demuestre su

existencia.

Asi, conforme las razones expuestas en precedencia, y pese
a que COLPENSIONES no participé en el acto de traslado, se
encuentra obligada a recibir al demandante, pudiendo en todo
caso efectuar las acciones que considere con ocasién del actuar
ineficaz del fondo privado, por las razones antes expuestas. Con
sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura comparte la
decisién proferida por el a quo en cuanto a declarar la ineficacia

del acto de traslado de régimen.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, Proteccién S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la

cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
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rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensiéon minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacidén
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PROTECCION
S.A. la devolucién de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la tltima sentencia

resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomédndose en
consideracién los casos fortuitos, y la posesiéon de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello seglin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, seglin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredi6é las prescripciones legales,
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toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es loégico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

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

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019, no se
descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio de
sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la afiliacién de la actora, 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, los

cuales asumen los cargas que se adjudican al accionante al no
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haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripciéon se tiene que, la
accién de nulidad de traslado no estd sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esté ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual atn no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresé: “la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «a
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 solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripciéon de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decisidn.
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IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones, al no salir

avante su recurso.
X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
.SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO .- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PROTECCION S.A., la devolucién de los bonos pensionales,
sumas adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y
gastos de administracién, cuotas de garantia de pensién minima
y seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decisién.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo deméas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

~ o
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
-——'—"—_’\ >
AUTO

Se sefalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 004

AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones al Dr.
Nicolas Ramirez Mufnoz, identificado con C.C. No. 1.018.463.893
y T.P. No. 302.039 del C.S. de la J., en los términos y para los

fines indicados en la sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisidén Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacién interpuestos por
las demandadas PORVENIR Y COLPENSIONES y a estudiar en
Grado jurisdiccional de CONSULTA en favor de esta ultima, la
sentencia proferida por el Juzgado Veintidés Laboral del
Circuito de Bogota, el 13 de abril de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que MARIiA GABRIELA MORENO MIRANDA
promoviese contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la ineficacia del traslado de régimen y su afiliacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),

efectuado a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos los dineros que
recibié con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, gastos de

administracién y cualquier otro.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (Fl. 223 a 264 Archivo 2019-181), contestod
la demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar
que no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denomind
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, prescripcién, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad

alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico vy la

innominada.

Por su parte, PORVENIR S.A. (Fl. 308 a Archivo 2019-181),
contesté la demanda, oponiéndose a las pretensiones,
declarando que la mayoria de los hechos no le constaban o no
eran ciertos, proponiendo como excepciones de fondo las que
denomind prescripcién, prescripciéon de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa € inexistencia de la

obligacién y buena fe.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por la demandante al RAIS
administrado Porvenir S.A., el dia 10 de junio de 1999. Ordend
a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracién, y a esta ultima a recibir dichos

dineros y efectuar los ajustes en la historia laboral de la actora.
IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., sefialé que debe respetarse la voluntad del
demandante, la cual se encuentra plasmada en el formulario de
afiliacién, al cual debe darsele el valor probatorio que se merece,
pues dicho documento fue suscrito por la actora de manera libre
y voluntaria y prueba los requisitos vigentes al momento del
traslado, ya que para esa fecha la tinica prueba que debe ser

exigible es el formulario de afiliacion.

Precis6 que la actora permaneci6é afiliada al RAIS y su
voluntad de permanecer alli se manifesté con los aportes por
ella generados, asi mismo, dijo que debe tenerse en cuenta que
los afiliados son considerados consumidores financieros por lo
que no puede descargarse totalmente el deber de informacién en

3



Codigo Unico de Identificacién: 11001310502220190018101

Demandante: MARIA GABRIELA MORENO MIRANDA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

las AFP, ya que este también recae en la afiliada quien es
conocedora de su caso particular, debiendo actuar con una
mediana diligencia, maxime cuando, conforme el articulo 9 del
Cédigo Civil, el desconocimiento de la ley no es excusa o pretexto

para solicitar la existencia de vicios del consentimiento.

Expuso que la demandante desea el traslado al RPM debido
al valor de la mesada pensional a obtener en dicho régimen, sin
embargo, ello no es considerado un elemento para viciar su
voluntad y menos solamente con sefialar que el fondo incumplié

con ese deber de informacién.

Indicé que, en caso de confirmarse la sentencia de primer
grado, se le absuelva de la condena a devolver los gastos de
administracién, por cuanto estos tienen, por mandato legal, una
destinacién especifica que en este caso se cumplié plenamente
durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada al RAIS, de
tal forma que estas sumas ya fueron invertidas en la forma
exigida y no se encuentran en poder de Porvenir S.A., lo cual se

ve reflejado en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Adicionalmente, dijo, lo anterior no corresponde con las
normas que gobiernan las restituciones mutuas, esto es que la
persona a la cual se le ordena restituir un bien, en este caso las
sumas de dinero de la cuenta de ahorro individual, igualmente
deba devolver las sumas que invirtié para mantenerse bien e
incrementar el cumplimiento de los mandatos legales, siendo
claro que estas sumas por gastos de administracién ya se usaron
o extinguieron por haber sido destinadas al cumplimiento de su
objetivo, el cual era manejar los fondos y las cuentas
individuales de los afiliados, sin que sea justo que la AFP
también deba restituir lo de la cuenta de ahorros y
adicionalmente los gastos de administracién, que por mandato
legal fueron usados para generar los rendimientos de los
afiliados, los que se ven reflejados en la cuenta de ahorro

individual.
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COLPENSIONES, sefialé que se aparta de los argumentos
del despacho en cuanto al término prescriptivo sefialado en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, ya que el fin de este término
no es prescribir o extinguir derechos pensionales, sino

salvaguardar la salud financiera de los regimenes pensionales.

Indicé que, no se analizé el papel que cumple Colpensiones
en este tipo de procesos y en tal sentido, aplicar el precedente
de la Corte Suprema de Justicia se distancia de toda realidad
juridica, como es la esencia de la nulidad o ineficacia de traslado
por falta del deber de informacién, que no se pudo demostrar en
este proceso, ya que fue confesado por la demandante que el
impulso que le quiere dar a este proceso tiene que ver con el
incremento de su mesada pensional y esto no se puede refutar

como una falta al deber de informacién.

Precis6 que Colpensiones no puede responder por actos
juridicos celebrados por terceros, ya que este tipo de fallos

afectan la salud financiera del sistema pablico de pensiones.
Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 09 de septiembre de 2021, se admiten los recursos de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
5
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establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
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consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
préximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacidén
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidn, en la sentencia citada

gquedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las . .
acumullaativa administradoqras ge ensiones Contenido minimo y alcance del
" aep deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracién de las  caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso,.efectos y rie_sgos de
informacién 23 de la Ley 797 de 2003 { cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia

personal

Implica el anélisis previo, calificado vy
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle
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. ?eber ‘,j? Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
n gm:cfﬁén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
ase ! 2015 representantes de ambos regimenes

consejo y,dObIe Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacién es
ineludible.

Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creaciéon, 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 cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“.. Paralelamente, 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 cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligaciéon de brindar informacioén y,
méas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, qued6 dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
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el incumplimiento de la obligaciéon de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios
a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realiz6 la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencido el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demds, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexiéon, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccidn.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la instituciéon de la ineficacia en sentido

10
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estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagrdé de qué forma el
acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(...)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepciéon de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posiciéon desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos. (...)”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019

radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo ptublico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensiéon de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellosy».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comiin de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestaciéon definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
piblico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropodsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razbén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

n
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos afnos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién méas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesiéon al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente estd probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado en su momento por CAPRECUNDI del
26/02/1990 al 25/02/1991 (fl. 17 Archivo 2019-181); ii) el
05/05/1996 se afili6 a Colpensiones (Archivo expediente
administrativo); iii) solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia
10/06/1999 a través de la A.F.P Porvenir S.A. (fl 38 y 333
Archivo 2019-181); y iv) el dia 31/05/2018 solicité a
Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D. y en el mismo

sentido elevé peticién ante Porvenir S.A. (fls. 39 y 20 Archivo

2019-181)

12
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Pues bien, a folios 38 y 333 del Archivo 2019-181 del
expediente digital se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribié 10/06/1999 con la AFP Porvenir S.A., el
cual, si bien refiere que la decisién se adoptd libre, espontanea
y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita que en efecto,
se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacién para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién
que no aconteci6 en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesién, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, méaxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar.

Ahora bien, argumenta Porvenir S.A. en su apelacién que el
formulario de afiliacién prueba los requisitos que se
encontraban vigentes para el momento del traslado de la
demandante, sin embargo, en este casos como el que hoy nos
ocupa, lo que se requiere es demostrar el cumplimiento del deber

de informacién, lo cual no acontece con tal documento, pues tal

'Segtin los cuales “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.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,

13



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310502220190018101
Demandante: MARIA GABRIELA MORENO MIRANDA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

y como lo dice la jurisprudencia antes citada dicho documento
prueba, a lo sumo, un consentimiento, pero no informado, por
ello, no es dable tenerse por cumplido el deber de informacién

con tal documento.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacién existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacién para la fecha del traslado de la accionante, esto es

10 de junio del afio 1999.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversién de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien estad en posicién de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Ahora bien, si bien es cierto la ignorancia de la ley no sirve
de excusa, tal y como lo expuso Porvenir S.A. al momento de
presentar su apelacién, esto no suple la obligacién de las
administradoras de fondos de pensiones de haberle brindado al
afiliado la informacién en los términos expuestos por la
jurisprudencia del méaximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion
laboral, lo que tampoco se suple con el hecho de que el afiliado
tenia la obligacioén de 'informarse, al ser este un consumidor

financiero.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificaciéon del
acto de traslado expuesto por Porvenir S.A. en su recurso, ha de

indicarse que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019,

arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear

aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado de

14
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régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacibn al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurri6é en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora Camargo Fonseca en el traslado que
esta realizdé en el mes de agosto de 1998, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida con el Instituto de
Seguros Sociales —~hoy Colpensiones, sin que sea necesario que
la accionante demuestre la existencia de algtin vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.

Asi, conforme las razones expuestas en precedencia, y pese
a que COLPENSIONES no particip6é en el acto de traslado, se
encuentra obligada a recibir al demandante, pudiendo en todo
caso efectuar las acciones que considere con ocasién del actuar
ineficaz del fondo privado, por las razones antes expuestas. Con
sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura comparte la
decisién proferida por el a quo en cuanto a declarar la ineficacia

del acto de traslado de régimen.

15
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Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliaciéon del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacidén
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA 1la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucién de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones ¥ cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la ultima sentencia
resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indic6:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6é al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serad cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en

16



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502220190018101
Demandante: MARIA GABRIELA MORENO MIRANDA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

consideracién los casos fortuitos, y la posesién de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredidé las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

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

Igualmente, frente al argumento presentado por

Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
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decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, 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, los cuales asumen los
cargas que se adjudican a la accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcién de prescripcién se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no estd sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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 solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfacciéon”.
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Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcién de los gastos de administracién y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
acciéon de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,

asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decisiéon.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y
Colpensiones, al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos presentados.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., la devolucién de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracién, cuotas de garantia de pensién minima y
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR la providencia apelada y
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—

MARCEXIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. COﬁE? STEER

Adams V

—

AUTO
Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de cada una de las demandadas condenadas en costas,

esto es PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds

(2022).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 004.

Teniendo en cuenta que la ponencia presentada dentro del
presente asunto por el Magistrado DAVID A.J. CORREA STEER
fue derrotada, atendiendo el reparto efectuado a este despacho
del presente asunto el 1° de abril del 2022, de conformidad con
el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del 04 de junio de
2020, procede la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota
el 26 de mayo de 2021, asi como el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de esta entidad, dentro del proceso ordinario
laboral que JOSE VICENTE GUZMAN MONTANA promoviese
contra COLPENSIONES.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES
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1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, teniendo en cuenta
que el demandante es beneficiario del régimen de transicidn,
teniendo como tasa de reemplazo el 90% del IBL, ello a partir del
15 de junio de 2014, con su correspondiente retroactivo e

indexacidén.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Nacié el 15 de junio de 1954; 2); Labordé para los
siguientes empleadores: i) Banco de Comercio llamado luego
Banco Santander, del 25/06/1975 al 22/06/1980, 1i) Isis Ltda,
del 22/12/1980 al 15/05/1981, iii) Atempi desde el 06/10/1981
al 01/11/1981, iv) con la seflora Maria Aubrey Ortegdén del
01/05/2010 hasta ¢l 31/03/2016, v) con el Ministerio de Salud
del 05/08/1982 al 30/09/1993; 3) Al mes de febrero de 2019,
registré un total de 1.119 semanas, sobre la cuales se le requirié
para que exigiera aportes no pagados por su ultima empleadora;
4) El informe de Colpensiones con corte a 23 de enero del 2020
consolida 1.110,58 semanas, siendo inferior e incoherente con el
reporte del afio 2019; 5) Ha cotizado mas de 1.200 semanas que

deben registrarse en el sistema; 6) Al 1° de abril de 1993 acredité

816 semanas.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contest6 en los siguientes términos:

COLPENSIONES (Carpeta contestacién Colpensiones) se
opuso a las pretensiones de la demanda, tras indicar que la
mayoria de los hechos no le constaban, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomind, carencia de causa para

demandar, cobro de lo no debido, imposibilidad de reconocer el
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derecho pensional, prescripcién, buena fe, inexistencia de

intereses moratorios e indexacién, compensacién y la genérica.

Expuso que al demandante nacié el 15 de julio de 1954 y a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 39 anos
y 237.58 semanas cotizadas Gnicamente al ISS, por lo que no es
beneficiario del régimen de transicién y por ende no se le puede

reconocer el derecho prestacional bajo el Decreto 758 de 1990.

Indicé que, si bien las entidades administradoras de los
fondos pensionales tienen la facultad de realizar el cobro coactivo
de los aportes pensionales impagados por el empleador, también
lo es que, conforme los mandatos de la jurisprudencia laboral,
los jueces pueden ordenar el pago de los aportes de pensiéon en
mora, aunque estos no hayan sido tema de debate juridico, por
ello, debe el despacho, antes de condenar a Colpensiones por
allanamiento a la mora, integrar el contradictorio con el
empleador moroso, pues es el evento oportuno para que la
administradora del régimen de prima media, con fundamento en
una sentencia judicial efectiie el cobro coactivo de los aportes

impagados al demandante.

Finaliz6 sefialando que la empleadora Maria Aubrey Ortegén
Rubio realiz6 el respectivo calculo actuarial, y las semanas ya se
encuentran reportadas en la historia laboral, por lo que el

demandante no cumple con las semanas exigidas por la ley.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante la providencia del 26 de
mayo de 2021, dictando sentencia condenatoria, en la cual
condené a Colpensiones a reconocer al demandante la pensién de
vejez con fecha de causacién a partir del 1° de abril del 2016 en
cuantia inicial de $802.389, pero el pago de las mesadas
pensionales se hara a partir del 8 de julio del 2017 en razén a la

prescripcién parcial declarada, prestacién que ordend pagar
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sobre 13 mesadas anuales, con los ajustes anuales legales
respectivos y cuyo retroactivo se indexara desde su exigibilidad

hasta el momento de su pago efectivo.

Asi mismo, autoriz6é a Colpensiones a efectuar los
correspondientes descuentos en salud, declaré6 probada
parcialmente la excepcién de prescripcién y declaré no probadas

las demas excepciones propuestas.

Como fundamento de su decisién adujo, en sintesis, en que
la Corte Suprema de Justicia ha establecido que para causar la
pensioén por vejez contemplada en el articulo 12 del Acuerdo 049
de 1990 era indispensable reunir la densidad de semanas de
cotizaciones, Gnicamente con semanas efectivamente cotizadas al
ISS, sin embargo, dicha Corporacién cambié su criterio mediante
sentencia SL 1947 del 2020, con la cual, permitié a los
beneficiarios del régimen de transicién contabilizar los tiempos
laborados en el sector publico sufragado o no a una caja o fondo
o entidad de previsién social para efectos del reconocimiento de

su prestacién econémica.

Para el caso concreto dijo, conforme se desprende del reporte
de semanas cotizadas expedido por la demandada, se acredita
que el demandante, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, esto es 1° de abril de 1994, contaba con 817.86 semanas
de cotizacién al sistema, lo que corresponde a un tiempo de 15
afios, 10 meses y 25 dias, siendo claro que es beneficiario del
régimen de transicién, sin embargo, el mismo fue limitado por el
Acto Legislativo 01 del 2005, donde se contemplé que dicha
transicién tendria vigencia, en principio hasta el 31 de julio de
2010, salvo si para el momento en que entré a regir la reforma
constitucional, esto es 22 de julio de 2005, el afiliado contase
con mas de 750 semanas de cotizacién, excepcién que permite
extender el régimen de transiciéon hasta el 2014, siendo evidente
que el demandante puede extender su régimen de transicién
hasta el 31 de julio de 2014.
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Senald que, conforme lo anterior, era procedente estudiar el

reconocimiento pensional de conformidad con el Acuerdo 049 de
1990, encontrando que el demandante cumple con el requisito de
edad y también el de semanas, ya que para el 15 de julio de 2014
ya contaba con 1.034,29 semanas cotizadas, causando la
prestacion econdémica con antelacién al limite maximo
establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005 para acceder a la
transicién, prestacién que debe ser liquidada conforme el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, por ello, efectuadas las operaciones del
caso se tiene que la mesada inicial corresponde a la suma de
$802.389, ordenandose reconocer a partir del 1° de abril del
2016, ya que la ultima cotizacién efectuada al sistema lo fue el
31 de marzo de dicha anualidad y se reconocera por 13 mesadas
al afio, como quiera que adquiri6é el derecho con posterioridad al

31 de julio de 2011.

Frente a la excepcion de prescripcién, indicé que el
demandante efectud reclamaciéon administrativa y mediante
Resolucion GNR 152558 le resuelven la primera peticidon, en
contra de tal resolucién se impetrd el recurso de reposicién, el
cual fue resuelto con Resolucién GNR 306549 del 6 de octubre de
2015, en cuyo articulo segundo se manifiesta claramente que
queda agotada la via gubernativa, lo que significa que a partir de
alli podia acudir a la jurisdiccién, en tal sentido la fecha para
contabilizar los términos de prescripcién inicié el 6 de octubre
de 2015 y la demanda se interpone el 8 de julio del 2020 y en tal
sentido, es evidente que transcurrié el trienio establecido en la
norma, por lo que declara probada parcialmente la excepcidon de

prescripcién.

IV. APELACION.

COLPENSIONES

Solicité se revoque la sentencia, teniendo en cuenta que el
reconocimiento pensional del demandante debera ser reconocido

bajo la Ley 71 de 1988, pues el demandante cumplié con el
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requisito de edad y semanas cotizadas tanto en el sector publico
como en el privado, por lo que debe darse aplicacién al IBL del
75%, ello como quiera que no es viable en este caso reconocer la
pension bajo el Decreto 758 de 1990, ya que no es procedente dar
aplicacién a lo manifestado en la sentencia SL 1947 del 2020, en
cuanto a sumar semanas cotizadas tanto en el sector publico
como en el privado, ya que el demandante cumple con requisitos

de otro régimen pensional al cual debera darse aplicacidn.

Indicé que, el demandante no acredité las 500 semanas
cotizadas exclusivamente al histérico de pensiones dentro de los
20 anos anteriores al cumplimiento de la edad, es decir, entre el
15 de julio de 1994 y el mismo dia y mes del 2014, ya que
unicamente acredité 215 semanas y tampoco acredité las 1.000
sen cualquier tiempo, toda vez que tenia cotizadas 541 semanas
con Colpensiones, por lo que no le es aplicable el Decreto 758 de
1990.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, el presente
asunto fue asignado inicialmente al despacho del Magistrado
David A.J. Correa Steer, mediante reparto efectuado el 24 de julio
del 2021, sin embargo, mediante auto del 28 de febrero del afio
en curso, dispuso pasar el expediente a la Magistrada que sigue
en turno, como quiera que la ponencia que fuere presentada por

él dentro de este asunto fuera derrotada.

Repartido nuevamente el asunto de la referencia el dia 1° de
abril del 2022, las diligencias fueron ingresadas al despacho,
observando que no existe nulidad que invalide lo actuado, por
ello, en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la
S.S, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de

las materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,

modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
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establece la Consulta de las sentencias que fueren adversas a las

entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,

como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacién interpuesto, la Sala
tendra como problema juridico verificar si es procedente el
reconocimiento de la pensién de vejez pretendida por el
demandante, computando para ello todos los tiempos de servicio
cotizados, tanto publicos como cotizados al ISS, en aras a obtener
el reconocimiento de la prestacién bajo la égida del Acuerdo 049

de 1990, con una tasa de reemplazo del 90%.

DEL REGIMEN DE TRANSICION Y LA PENSION DE VEJEZ.

Sea lo primero recordar que el inciso 2° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 estableci6é un régimen de transicién, seflalando
que frente a las pensiones gobernadas por regimenes anteriores
a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones,
Unicamente es dable acudir a ellas, en lo atinente a los requisitos
de edad, tiempo o numero de semanas cotizadas, y monto, por lo
que, las demaéas situaciones quedaron reguladas por la Ley 100 de

1993.

Dicho régimen de transicién encontré una limitante en el
paragrafo transitorio 4 del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de
2005, por el cual se adiciond el articulo 48 de la Constitucién

Politica. En dicha norma se establecio:

"Paragrafo transitorio 4o0. El régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 y deméas normas que
desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del
31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al
- menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios
a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.
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Los requisitos y beneficios pensionales para las personas

cobijadas por este régimen seran los exigidos por el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen
dicho régimen".
Ahora bien, el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
establecia los requisitos que debian cumplir los afiliados para

pensionarse bajo dicha norma, la cual establece:

“Tendran derecho a la pensién de vejez las personas que
reinan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas afnios de edad si se es varén o cincuenta
y cinco (55) o mas afnios de edad, si se es mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion
pagadas durante los Gltimos veinte (20) afios anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado
un numero de un mil (1.000) semanas de cotizacién,
sufragadas en cualquier tiempo.”

En cuanto al ingreso base de liquidacién o I.B.L., conforme
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en antecedencia citado, se
tiene que este no es uno de los elementos a los que se puede
acudir del régimen anterior, de manera que debe ser calculado
teniendo en cuenta lo que al respecto dispone la Ley 100 de 1993

y la normatividad que la reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular el ingreso base de
liquidacién a las personas que son beneficiarias del régimen de
transicién, asi: a quienes le faltaban menos de diez afios para
adquirir el derecho a la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el ingreso se establecera con el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para pensionarse
o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que a quienes le faltaban mas de diez afios para adquirir
el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde a lo
previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez afios anteriores al reconocimiento de su
pensién o el promedio del ingreso base calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si éste fuera mas
favorable, siempre que haya cotizado 1250 semanas; criterio que

ha sido expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
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Suprema de Justicia, en sentencias como la del 15 de febrero de

2011, Rad. 43336, 08 de mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de
abril de 2016, Rad. 51152; que ademas ha sido acogido por la H.
Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015.

Sobre el tema puesto a consideracién de la Sala, debe
decirse que la linea de pensamiento del Organo de Cierre de esta
jurisdiccién estuvo asentada por varios afios, en el entendido de
que no era posible sumar los tiempos publicos no aportados al
ISS con las cotizaciones efectivamente efectuadas al régimen de
prima media administrado hoy por Colpensiones, a efectos de
acceder al reconocimiento de la pensién de vejez consagrada en
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afno. (Ver CSJ SL032-2018, reiterada en la CSJ SL1652-2018).

No obstante, dicha postura recientemente fue abandonada
por el 6rgano de Cierre de esta Jurisdiccién, y a través de un
nuevo analisis dispuso el actual criterio que permite computar
tiempos publicos con lo cotizado al ISS, para efectos de establecer
la causacion del derecho pensional con base en el citado articulo

12 del Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente,
en que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad
de proteger a todas aquellas personas que al 1° de abril de 1994
tuvieran una expectativa legitima para pensionarse conforme a
un régimen anterior, aplicando de dicha normativa lo que tiene
que ver con los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas
cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con la forma
de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados y publicos, asi estos
ultimos no hubiesen sido objeto de aportes a cajas, fondos o

entidades de previsién social.
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Al respecto, la providencia CSJ SL1947-2020 rad. 70918,

reiterada en la CJ SL1981-2020, expuso lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que sila disposicién precedente solo
opera para las pensiones de transicién en los puntos de edad,
tiempo v monto, entonces la forma de computar las semanas
para estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo
13, el paragrafo 1.° del articulo 33 vy el paragrafo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados v tiempos publicos,
asi éstos no havan sido objeto de aportes a cajas, fondos o
entidades de previsién social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 vy el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecen que para el
reconocimiento de las pensiones se tendré en cuenta la suma
de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o0 a
cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado,
o el tiempo de servicio que se hava prestado en calidad de
servidor publico, cualquiera que sea el nimero de semanas o
el tiempo de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el
paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto consagra la
validez de los tiempos como servidor publico para el computo
de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias
de la Ley 100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social
Integral, pues esta regulacién permitié que las personas
pudieran acumular semanas aportadas o tiempos servidos al
Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su
pensién de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente
realizado.

[...] En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién
previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden
ser ajenas al anterior entendimiento, puesto que éstas
pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social
integral v, como tal, pese a tener aplicacién ultraactiva de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y
monto, en lo deméas siguen gobernadas por dicha ley, que,
finalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la
vida juridica v a la que se debe remitir el juez para su
interpretacion.

[...] Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial
de la Sala estad acorde a mandatos superiores y a la defensa
del derecho a la seguridad social en tanto garantia
fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas
de estar ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens.” (Subrayado fuera del texto).

DEL CASO CONCRETO.
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De lo probado en el proceso

i) José Vicente Guzman Montafna nacié el 15 de julio de
1954, tal y como da cuenta la cédula de ciudadania
obrante a folio 3 del archivo “anexo numero uno”
(Carpeta subsanacién demanda);

ii) Cotizdé 541.14 semanas al ISS hoy Colpensiones,
conforme reporte de semanas cotizadas en pensiones
actualizado al 25 de enero del 2021 (Archivo GRP-SCH-
HL-66554443332211_1906-20210125080707.PDF -
carpeta contestacién Colpensiones);

iii) Presenta tiempos publicos no cotizados a Colpensiones
del 05/08/1982 al 30/09/19983 por un total de 569.42
semanas (Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_1906-
20210125080707.PDF - carpeta contestacién
Colpensiones);

iv) Mediante Resolucién GNR 152558 del 25/05/2015 le fue
negado el reconocimiento de la pensién de vejez por parte
de Colpensiones (folios 4 a 7 del archivo “anexo nuimero
uno” Carpeta subsanacién demanda y GRF-AAT-RP-
2015_4962170-20150602043313.pdf Carpeta
contestacion Colpensiones);

v) Por Resolucién GNR 306549 del 06 de octubre de 2015,
se resolvid el recurso de reposicién interpuesto contra la
Resolucién GNR 152558, confirmandola (GRF-AAT-RP-
2015_5454988-20151006075634.pdf Carpeta

contestacién Colpensiones);

Descendiendo al caso bajo estudio, a efectos de resolver el
problema juridico planteado, teniendo claro que, pese a que al 1°
de abril de 1994, el demandante tenia 39 afios, 8 meses, y 14
dias, (folio 3 del archivo “anexo numero uno” (Carpeta
subsanacién demanda) , por lo que no cumplia con el requisito
de edad para ser beneficiario de régimen de transicién, lo cierto
es que conforme el reporte de semanas cotizadas allegado por la

accionada, actualizado al 25 de enero del 2021 (Archivo GRP-

Pagina 11



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502320200022101
Demandante: JOSE VICENTE GUZMAN MONTANA
Demandado: COLPENSIONES

SCH-HL-66554443332211_1906-20210125080707.PDF — carpeta
contestacién Colpensiones), lo cierto es que, para dicha data, si
cumplia con los 15 aflos o mas de servicios o tiempos cotizados,
ya que acredité un total de 807 semanas, que equivalen a algo
mas de 15 afios de servicios cotizados, cumpliendo con ello el
requisito establecido en la norma citada, siendo entonces
beneficiario del régimen de transicién consagrado en esta, razéon
por la que la edad, el tiempo de servicios o las semanas cotizadas,
y el monto de la pensién a que pueda tener derecho son los

contemplados en el régimen anterior al que venia afiliado.

Asi las cosas, y, conforme los argumentos expuestos por
Colpensiones en su apelacién, procede la Sala a verificar si el
demandante cumple con los requisitos para acceder a la pensién
de vejez bajo la égida de la Ley 71 de 1988, tal y como lo solicita
la demandada o, si cumple con aquellos establecidos en el
Acuerdo 049 de 1990.

Al punto ha de indicarse que las anteriores exigencias,
conforme lo dispuesto por el articulo 48 de la Constitucidon
Politica de 1991, debian cumplirse antes del 31 de julio de 2010
y en caso de que el afiliado no hubiesecumplido requisitos para
pensionarse, excepcionalmente se le otorga la posibilidad de
extenderle el régimen de transiciéon hasta diciembre del afio 2014,
siempre y cuando tuviese cotizadas 750 semanas a 25 de julio de
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005, lo que en al caso presente acontecid, si se tiene en cuenta
que para tal calenda contaba con 807 semanas cotizadas!, por lo
que cumple con las condiciones para que el régimen de
transicién, del que es beneficiario, se le extendiera hasta

diciembre de 2014.

Dicho lo anterior, el articulo 7 de la Ley 71 de 1988 establece
que hay lugar al reconocimiento de una pensién por aportes

cuando se acrediten 20 afos de aportes y siendo hombre se

TArchivo GRP-SCH-HL-66554443332211_1906-20210125080707.PDF -
carpeta contestacién Colpensiones
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cumpla 60 afios de edad. Pues bien, se tieneque el actor acredité

la edad de 60 afios el 15 de julio de 2014 y para el 31 de diciembre
del mismo afno, fecha limite para el cumplimiento de los
requisitos exigidos para la prestacién de vejez, acumuld un total
de 1.046,26 semanas cotizadas, lo que equivale a 20.34 afios, con
lo que el demandante cumple con los requisitos de la norma en

cita.

En cuanto al Acuerdo 049 de 1990, su articulo 12 dispone
que para reconocer la pensién de vejez se debe, siendo hombre,
acreditar 60 o mas afios de edad y un minimo de 500 semanas de
cotizacién durante los T1ltimos 20 afos anteriores al
cumplimiento de la edad, o un total de 1.000; asi, se reitera que
el 15 de julio de 2014 el actor cumplié los 60 afios de edad y, si
bien no acredita las 500 semanas cotizadas durante los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad, esto es del 15 de julio del
1994 al mismo dia y mes del 2014, si acredita las 1.000 semanas
en cualquier tiempo, conforme el reporte de semanas cotizadas
arrimado por Colpensiones2. Ello teniendo en cuenta las
sentencias citadas en la parte motiva de esta decisién, conforme
las cuales, y siguiendo el nuevo criterio del maximo érgano de
cierre de la jurisdiccién laboral, resulta posible la liquidacion de
la pensién bajo la égida del Acuerdo 049 de 1990, teniendo en
cuenta todos los periodos y tiempos de servicios cotizados a otras
cajas de previsién, con lo que, aplicando lo dispuesto en el
articulo 20 de la mentada norma la cuantia basica de la pension
de vejez era del 45%, la cual se incrementaria en un 3% por cada
50 semanas de cotizacién que el afiliado tuviere acreditadas con

posterioridad a las primeras 500 semanas.

Ahora bien, como quiera que el actor cumple con los
requisitos para acceder a la prestacion de vejez bajo los
lineamientos de la Ley 71 de 1988 y del Acuerdo 049 de 1990, ha

de verificarse cual de las dos normas le resulta mas beneficiosa

2Ibidem
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Asi las cosas, frente al valor de la pensién, para las personas
que les faltaren méas de 10 afos para adquirir el derecho, la
norma a aplicar es el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, para
obtener el IBL, de conformidad con la pacifica jurisprudencia de
la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,
tal y como fue reiterado en sentencia con radicacién No. 44238
del 15 de febrero del 2011 M.P. Dr. Francisco Javier Ricaute

Goémez.

En consecuencia, el IBL corresponde a lo cotizado en los
altimos 10 afios anteriores al reconocimiento de la pensién, lo
cual, conforme las operaciones aritméticas del caso corresponde
a la suma de $913.528,033.

Ahora bien, el porcentaje de la pensién, resulta ser diferente
para cada una de las normas en mencién, ya que el Decreto
Reglamentario 2709 del 1994 determina el porcentaje sobre el
que se liquida la pensién por aportes de la Ley 71 de 1988 y este
corresponde al 75% del IBL antes calculado, mientras que el
Acuerdo 049 de 1990 en su articulo 20 numeral 2 establece que
la cuantia basica serda del 45% del IBL, con aumentos
equivalentes al 3% por cada 50 semanas de cotizacién que el
asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras
500 semanas de cotizacién, sin superar el 90%, y en el caso del

demandante ello corresponde al 81%.

Asi las cosas, conforme la liquidacién anexa, se tienen los

siguientes valores:

e Dando aplicacién a la Ley 71 de 1988, tomando como
IBL la suma de $913.528,03, al aplicarle el porcentaje
del 75%, arroja como primera mesada pensional la
suma de $685.146,02; y

3 Ver liquidacién anexa.
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e Aplicando el Acuerdo 049 de 1990, conforme el IBL

antes indicado y aplicando un porcentaje del 81%, se
tiene como primera mesada pensional la suma de

$739.957,70.

Conforme lo antes expuesto, resulta mas beneficioso para el
accionante el reconocimiento de su prestacién pensional bajo los

derroteros del Acuerdo 049 de 1990.

Ahora bien, atendiendo los calculos efectuados y, en virtud
del grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
Colpensiones, encuentra la Sala que el fallo de primer grado debe
ser MODIFICADO en ¢l sentido de disponer que el valor de la
primera mesada pensional es la suma de $739.957,70 y no la

que se indicd que la providencia apelada.

De otro lado, teniendo en cuenta que la prestacién pensional
del actor quedé causada con posterioridad a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, atendiendo lo dispuesto
en el inciso 8° del acto legislativo en mencién, razén le asiste al
juzgador de primer grado al ordenar el pago de 13 mesadas

pensionales al afio.

PRESCRIPCION.

En el plenario se tiene que el demandante solicité el
reconocimiento de la pensién de vejez el 17 el diciembre de 2014
(Archivo GEN-RES-C0-2014_10505046-20141217051649.pdf
Carpeta contestacién Colpensiones), peticién que fue resuelta
mediante Resolucién GNR 152558 del 25 de mayo del 20154, vy
contra la cual se interpuso recurso de reposicién, el cual fue
desatado con la Resolucién GNR 306549 del 06 de octubre de
20155, con la cual, se agoté la via gubernativa, tal y como fuese

indicado en el numeral segundo de la parte resolutiva de la

4 Archivo GEN-RES-CO-2015_4962170-20150602043312.pdf - Carpeta contestacién Colpensiones.
5 Archivo GRF-AAT-RP-2015_5454988-20151006075634.pdf Carpeta contestacién
Colpensiones
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misma, resolucién que fue notificada el 26 de octubre de 2015
(Archivo GEN-RES-C0-2015_10309837-20151026050429.pdf -
Carpeta contestacién Colpensiones), por lo que a partir de dicha
data el actor contaba con 3 afios para solicitar el reconocimiento
de la pensién de vejez y, como quiera que la demanda se presentd
el 8 de julio de 2020 (Archivo hoja de reparto), resulta claro que
operd el fenémeno prescriptivo de que tratan los articulos 151
del CPTSS y 488 del CST, por ello, acertada resulta la decisi6én
de primer grado al declarar probada parcialmente la excepcion de
prescripcién y ordenar el reconocimiento de la prestacion

pensional a partir del 8 de julio del 2017.

Conforme lo brevemente expuesto y, frente a todo lo deméas

se CONFIRMARA la sentencia apelada y consultada.

VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELYV E:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de
origen y fecha conocidos, para en su lugar sefialar como cuantia
inicial de la pensién de vejez del sefior José Vicente Guzman
Montafa, la suma de $739.957,70 y no la que se indicé que la

providencia apelada.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en todo lo deméas la sentencia apelada

y consultada.
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TERCERO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER

W/) e
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DRA. ALEJANDRA MARIA HENAO
RADICADO: 110013105023202021

DEMANDANTE :

DEMANDADO:

FECHA SENTENCIA

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacién (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes
realizados durante los dltimos diez afios actualizado a 2016, aplicando el 81% para obtener el valor de la primera mesada.

1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

Promedio Salarial Anual
Afio 1989
. . . Namero Salario . Salario Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
17/09/89 30/09/89 14 73.500,00 2.450,00 $ 34.300,00
01/10/89 31/10/89 31 58.550,00 1.951,67 $ 60.501,67
01/11/89 30/11/89 30 49.250,00 1.641,67 $ 49.250,00
01/12/89 31/12/89 31 49.250,00 1.641,67 $ 50.891,67
Total dlas 106 $ 194.943,33 $ 1.839,09 $ 55.172,64
Afio 1990
Namero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final , Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/90 31/01/90 31 6.600,00 220,00 $ 6.820,00
01/02/90 28/02/90 28 6.600,00 220,00 $ 6.160,00
01/03/90 31/03/90 31 6.600,00 220,00 $ 6.820,00
01/04/90 30/04/90 30 6.600,00 220,00 $ 6.600,00
01/05/90 31/05/90 31 80.013,00 2.667,10 $ 82.680,10
01/06/90 30/06/90 30 81.400,00 2.713,33 $ 81.400,00
01/07/90 31/07/90 31 81.400,00 2.713,33 $ 84.113,33
01/08/90 31/08/90 31 81.400,00 2.713,33 $ 84.113,33
01/09/90 30/09/90 30 81.400,00 2.713,33 $ 81.400,00
01/10/90 31/10/90 31 81.400,00 2.713,33 $84.113,33
01/11/90 30/11/90 30 61.987,00 2.066,23 $ 61.987,00
01/12/90 31/12/90 31 60.600,00 2.020,00 $ 62.620,00
Total dfas 365 $ 648.827,10 $1.777,61 $53.328,25
Afio 1991
" Nimero Salario . . Salariq Salario_
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/91 31/01/91 31 73.950,00 2.465,00 3 76.415,00
01/02/91 28/02/91 28 73.950,00 2.465,00 § 69.020,00
01/03/91 31/03/91 31 73.850,00 2.465,00 $ 76.415,00
01/04/91 30/04/91 30 73.950,00 2.465,00 $ 73.950,00
01/05/91 31/05/91 31 73.950,00 2.465,00 $76.415,00
01/06/91 30/06/91 30 98.216,00 3.273,87 $98.216,00
01/07/91 31/07/91 31 110.350,00 3.678,33 § 114.028,33
01/08/91 31/08/91 31 110.350,00 3.678,33 $ 114.028,33
01/09/91 30/09/91 30 110.350,00 3.678,33 $ 110.350,00
01/10/91 31/10/91 31 110.350,00 3.678,33 $ 114.028,33
01/11/91 30/11/91 30 110.350,00 3.678,33 $ 110.350,00
01/12/91 31/12/91 31 110.350,00 3.678,33 § 114.028,33
Total dfas 365 $ 1.147.244,33 $3.143,14 $ 94.294,05
Afio 1992
Nimero Salario Salario Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final ’ Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/92 31/01/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.588,13
01/02/92 25/02/92 29 139.924,00 4.664,13 $ 135.259,87
01/03/92 31/03/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.588,13
01/04/92 30/04/92 30 139.924,00 4.664,13 $ 139.924,00
01/05/92 31/05/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.568,13
01/06/92 30/06/92 30 139.924,00 4.664,13 $ 139.924,00
01/07/92 31/07/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.588,13
01/08/92 31/08/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.588,13
01/09/92 30/09/92 30 139.924,00 4.664,13 $139.924,00
01/10/92 31/10/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.588,13
01/11/92 30/11/92 30 139.924,00 4.664,13 $ 139.924,00
01/12/92 31/12/92 31 139.924,00 4.664,13 $ 144.588,13
Total dfas 366 $ 1.707.072,80 $4.664,13 $139.924,00
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 2/05/2022 - 9:46 a. m.

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO lde3
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Afio 1993
. . Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ng;;zm ,::Lasr:f; / Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/93 31/01/93 31 174.905,00 5.830,17 $ 180.735,17
01/02/93 28/02/93 28 174.905,00 5.830,17 $ 163.244,67
01/03/93 31/03/93 31 174.905,00 5.830,17 $ 180.735,17
01/04/93 30/04/93 30 174.905,00 5.830,17 $ 174.905,00
01/05/93 31/05/93 31 174.905,00 5.830,17 $ 180.735,17
01/06/93 30/06/93 30 174.905,00 5.830,17 $ 174.905,00
01/07/93 31/07/93 31 174.905,00 5.830,17 $ 180.735,17
01/08/93 31/08/93 31 174.905,00 5.830,17 $ 180.735,17
01/09/93 30/09/93 30 174.905,00 5.830,17 $ 174.905,00
Total dfas 273 $ 1.591.635,50 §5.830,17 $ 174.905,00
Afio 2010
. " Namero Salario e e . . Salario' Salario'
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual diari /
iario mensua
01/05/10 31/05/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/06/10 30/06/10 30 600.000,00 20.000,00 3 600.000,0
01/07/10 31/07/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/08/10 31/08/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/09/10 30/09/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/10/10 31/10/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/11/10 30/11/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/12/10 31/12/10 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
Total dfas 240 $ 4.800.000,0 $ 20.000,00 $ 600.000,00
Afio 2011
. . Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final nggt:ro nf:f’;:’lg " Salario diario Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/11 31/01/11 30 619.000,00 20.633,33 $ 619.000,0
01/02/11 28/02/11 30 619.000,00 20.633,33 $ 619.000,0
01/03/11 31/03/11 30 619.000,00 20.633,33 $ 619.000,0
01/04/11 30/04/11 30 619.000,00 20.633,33 $ 619.000,0
01/05/11 31/05/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/06/11 30/06/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/07/11 31/07/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/08/11 31/08/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/09/11 30/09/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/10/11 31/10/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/11/11 30/11/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
01/12/11 31/12/11 30 565.000,00 18.833,33 $ 565.000,0
Total dfas 360 $ 6.996.000,0 $ 19.433,33 $ 583.000,00
Afio 2012
. Salario Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ng;;im m:nSllla / Salario diario Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/12 31/01/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/02/12 29/02/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/03/12 31/03/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/04/12 30/04/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/05/12 31/05/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/06/12 30/06/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/07/12 31/07/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/08/12 31/08/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/09/12 30/09/12 30 586.000,00 19.633,33 $ 586.000,0
01/10/12 31/10/12 30 586.000,00 19.5633,33 $ 586.000,0
01/11/12 30/11/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
01/12/12 31/12/12 30 586.000,00 19.533,33 $ 586.000,0
Total dlas 360 $ 7.032.000,0 $ 19.533,33 $ 586.000,00
Afio 2013
Numero Salario P . Salario. Salariq
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario Salario anual pm{ne_dlo promedio
diario mensual
01/01/13 31/01/13 30 600.000,00 20.000,00 $ 600.000,0
01/02/13 28/02/13 25 583.000,00 19.433,33 $ 485.833,3
01/03/13 31/03/13 30 700.000,00 23.333,33 $ 700.000,0
01/04/13 30/04/13 30 700.000,00 23.333,33 $ 700.000,0
01/05/13 31/05/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/06/13 30/06/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/07/13 31/07/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/08/13 31/08/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/09/13 30/09/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
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01/10/13 31/10/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/11/13 30/11/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/12/13 31/12/13 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
Total dfas 355 $ 8.885.833,3 3 25.030,52 $750.915,49
Afio 2014
. . Namero Salario Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final di Salario diario Salario anual promedio promedio
ias mensual -
diario mensual
01/01/14 31/01/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/02/14 28/02/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/03/14 31/03/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/04/14 30/04/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/05/14 31/05/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/06/14 30/06/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/07/14 31/07/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/08/14 31/08/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/09/14 30/09/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/10/14 31/10/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/11/14 30/11/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/12/14 31/12/14 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
Total dlfas 360 $ 9.600.000,0 $ 26.666,67 $ 800.000,00
Afio 2015
. . Niamero Salario Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual .,
diario mensual
01/01/15 31/01/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/02/15 28/02/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/03/15 31/03/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/04/15 30/04/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/05/15 31/05/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/06/15 30/06/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/07/15 31/07/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/08/15 31/08/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/09/15 30/09/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/10/15 31/10/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/11/15 30/11/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/12/15 31/12/15 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
Total dfas 360 $ 9.600.000,0 $ 26.666,67 $ 800.000,00
Afo 2016
. " Namero Salario " . Salario. Sa’ario.
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario Salario anual promedio promedio
dias mensual ..
diario mensual
01/01/16 31/01/16 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/02/16 28/02/16 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
01/03/16 31/03/16 30 800.000,00 26.666,67 $ 800.000,0
Total dfas 90 $ 2.400.000,0 $ 26.666,67 $ 800.000,00
Célculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
o Factor de Sueldo Salario .
ANO N°. Dias IPC inicial IPC final . o promedio : Salario anual
indexacién actualizado
mensual
1989 106 4,580 88,05 19,225 3 55.172,64 18 1.060.688,01| $ 3.747.764,30
1990 365 5,780 88,05 15,234 $53.328,25]| $812.379,38| $9.883.949,16
1991 365 7,650 88,05 11,510 $ 94.294,051% 1.085.306,08| § 13.204.557,33
1992 366 9,700 88,05 9,077 $ 139.924,00|3 1.270.134,87 | $ 15.495.645,36
1993 273 12,140 88,05 7,253 $ 174.905,001% 1.268.565,51| $ 11.543.946,11
2010 240| 71,200 88,05 1,237 $ 600.000,00| $741.994,38| $5.935.955,06
2011 360| 73,450 88,05 1,199 $ 583.000,00| $698.885,64| $ 8.386.627,64
2012 360| 76,190 88,05 1,156 $ 586.000,00| $677.218,80| $8.126.625,54
2013 355| 78,050 88,05 1,128 $750.91549| $847.12504| $ 10.024.312,94
2014 360| 79,560 88,05 1,107 $ 800.000,00| $ 885.369,53| $ 10.624.434,39
2015 360| 82,470 88,05 1,068 $ 800.000,00| $854.128,77| § 10.249.545,29
2016 90| 88,050 88,05 1,000 $ 800.000,00| $ 800.000,00| 3 2.400.000,00
Total dfas 3600 Total devengado actualizado a: 2016 $ 109.623.363,12
Total semanas| 514,29 Ingreso Base Liquidacién $913.528,03
Total Afios | 10,00 Porcentaje aplicado 81%
Primera mesada $739.957,70
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2016 $ 689.455,00
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-024-2018-00166 -01
Demandante: ALFONSO MEJIA SUESCUN.
Demandado: G4S CASH SOLUTIONS COLOMBIA LTDA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

AN

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida
por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota el 10
de junio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
ALFONSO MEJIA SUESCUN promoviese contra G4S CASH
SOLUTIONS COLOMBIA LTDA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo entre el 04 de
noviembre de 1997 y el 02 de agosto de 2017, que termind
unilateralmente y sin justa causa. Como consecuencia de lo
anterior, solicita el reconocimiento y pago de una indemnizacién

por despido sin justa causa, indexacién y sancién moratoria.
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Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
argumentd que: 1) El 04 de noviembre de 1997 celebré un
contrato de trabajo a término indefinido con Wackenhut de
Colombia S.A., para desempeifiar el cargo de Jefe de Operaciones
y de Seguridad; 2) El 01 de agosto de 2008, Wackenhut de
Colombia S.A. cedié el contrato de trabajo a la empresa Group 4
Securicor Transportadora de Valores Limitada hoy G4S CASH
SOLUTIONS COLOMBIA LTDA.; fecha en la que desempefiaba el
cargo de Coordinador de Seguridad; 3) Celebrd otro si al contrato
de trabajo el 16 de mayo de 2016, a través del que se cambié su
cargo al de Coordinador de Transportes; 4) E1 01 de julio de 2017,
la demandada se obligé con Bancolombia S.A. a recibir en el
Aeropuerto El Dorado, un cargamento de $4.000°000.000 y
transportarlos al sitio que el cliente estableciera; 5) El vuelo que
transportaba la carga fue cambiado, motivo por el que el vehiculo
destinado para el servicio junto con su tripulacién permanecié
cerca de dos horas en la plataforma del aeropuerto; 6) Una vez
se recibié la carga, el vehiculo blindado abandoné el aeropuerto
y se dirigié a su destino; 7) La ruta de regreso se cambid de
conformidad con las directrices dadas por Omar Linares,
Coordinador de Seguridad; 8) La tripulacién abandoné el
vehiculo, llevandose con ellos la suma de $4.000°000.000; 9) La
empresa inicié una investigacién tendiente a determinar las
responsabilidades del siniestro, siendo citado a diligencia de
descargos; 10) El 02 de agosto de 2017 le fue terminado su
contrato de trabajo; y 11) Devengaba $4’366.691.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos:

G4S CASH SOLUTIONS COLOMBIA LTDA. (fls. 59 a 88), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia de las

obligaciones reclamadas y cobro de lo no debido, prescripcién,
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pago, compensacién, buena fe, falta de titulo y causa,
enriquecimiento sin justa causa, improcedencia de la

indemnizacién moratoria, y la genérica.

Aceptd que el actor suscribié contrato de trabajo a término
indefinido con Wackenhut de Colombia S.A. el 04 de noviembre
de 1994; que dicha empresa cedid el contrato de trabajo del actor
a G4S CASH SOLUTIONS COLOMBIA LTDA.; que para el 01 de
agosto de 2008, el actor desempefiaba el cargo de Coordinador
Sucursal Transportes; que el 16 de mayo de 2016 se suscribid
otro si para que el actor desempefiara el cargo de Coordinador de
Transportes; que se present6é un hurto de $4.000°000.000 en un
vehiculo que era responsabilidad del actor; y que el 02 de agosto
de 2017 dio terminacién al contrato de trabajo del demandante.

No aceptd ningln hecho adicional.

Manifesté que el contrato de trabajo del accionante finiquité
como consecuencia al grave incumplimiento de sus funciones,
quien expuso la seguridad de la compaidia y le causdé graves
perjuicios; que el actor tuvo conocimiento e informacién oportuna
frente al cambio de itinerario del vuelo 4015 del cliente
Bancolombia S.A., no obstante, utilizé6 de manera errada la hora
del primer vuelo para el planeamiento de la operacién a realizar,
lo que generd un tiempo excesivo para efectuar la aludida
operacién; que la tripulacién que se encontraba bajo la
responsabilidad del actor conté por el desorden y la
desinformacién, con méas de dos horas de sobra que conllevaron
a ejecutar actividades no autorizadas, como el consumo de
alimentos, como almuerzo o bebidas; que el demandante no
realizé el control y seguimiento de la operacién aérea del cliente
a través del Coordinador de la Operacion Aérea, quien ademas
fue la persona que establecié contacto con éste para preguntar
sobre el estado del servicio; que el actor no reportéd las anomalias
que se estaban presentando; y que existieron irregularidades en
el procedimiento ejecutado con el dinero hurtado, tales como la

asignacién reiterada del sefior Deiner de Jestis Chacén Gutiérrez.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de
junio de 2021, a través de la cual dicté sentencia condenatoria,
en la que se declaré que, entre el actor como trabajador y la
demandada, existié un contrato de trabajo vigente entre el 04 de
noviembre de 1997 y el 02 de agosto de 2017, el cual terminado
sin justa causa, recibiendo como remuneracién mensual,
$4’628.692. En consecuencia la condené a pagar a favor del
actor la suma de $62°’460.198, por concepto de indemnizacién por
despido sin justa causa, debidamente indexada y la absolvié de

las demas pretensiones, condenandola en costas.

En sintesis, indicé que no existié controversia en cuanto a
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes; que esta
acreditado el hecho del despido con la carta de terminacién del
contrato de trabajo del 02 de agosto de 2017; que con el acervo
probatorio recolectado no se logré acreditar la justa causa de
despido, ya que, se le pretendié imputar una violencia o injuria
que no aparece demostrada en juicio; que aunado a lo anterior,
no se verifica un incumplimiento en las obligaciones del actor,
como quiera que no se allegaron los manuales que permitan
establecer el incumplimiento de procedimientos por parte de este,
lo que no se logra acreditar con el reglamento interno de trabajo,
ni con el acta de descargos, pues en ninguno se establecen las
obligaciones del cargo del actor; que ademaés de lo anterior, si se
acredité que una de las funciones del actor era determinar la
tripulacién para el cuidado de valores, lo cierto es que para
cumplir tal actividad debia esta tripulacién estar previamente
aprobada por el Gerente de Operaciones, quien no presenté queja
alguna; y finalmente razoné que no hay lugar a indemnizacién
moratoria, ya que esta se impone por la falta de pago de salarios

vy prestaciones sociales.
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IV. APELACION DE SENTENCIA.

G4S CASH SOLUTIONS COLOMBIA LTDA. expuso que al
plenario se allegaron diversas pruebas documentales que
permiten establecer las funciones que debian ser desempefiadas
por el accionante; que el actor incumplié sus funciones, pues a
pesar de tener conocimiento del cambio de itinerario del vuelo del
cliente Bancolombia S.A., se utiliz6 de manera errada la
planeacién del horario del primer vuelo, lo que generé un tiempo
de sobra, de manera que, se entiende incumplida tal obligacidon
de planeacién, no actué con la debida diligencia, y permitié que
el vehiculo estuviera con mas de dos horas de anticipacién, lo
que no resulta adecuado en una operaciéon de estas
caracteristicas; que el perjuicio esta claramente demostrado asi
como el incumplimiento a la ejecucién con diligencia a su deber
en el cargo de Coordinador de Transportes; que estd acreditado
que el demandante debia tener dentro de sus funciones las de
planeacién e identificacién, debiendo organizarse una operacidén
como estas con sumo cuidado, y estar al tanto de lo que estaba
pasando con esta, pues tenia la labor de coordinacién; que el
actor designé reiteradamente al sefior Deiner Chacén, pese a que
era deber asignar personal aleatorio y cambiante, se salté este
principio de seguridad; y que se desestimaron las obligaciones
que tenia el accionante, quien actué de manera negligente, y

debia informar la hora correcta en la que se debia llegar.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacién y se dispuso correr el respectivo traslado a las partes
para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la parte

demandada, para ratificar sus argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si la terminacién de la relacién laboral

existente entre las partes acontecié o no por una justa causa.

DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con
la declaratoria de terminacién unilateral del contrato de trabajo
sin justa causa por parte del empleador, y la condena
consecuencial de pagar la indemnizacién por dicha
circunstancia, establecida en el articulo 64 del C.S.T.,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una
de las partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria
diferente : el trabajador, quien afirma haber sido despedido debe
probar el hecho del despido; por su parte el empleador tiene la
carga de demostrar que para terminar unilateralmente la relacion
de trabajo se ampar6 en una justa causa, o en su defecto que no
hubo despido, sino que fin del vinculo se suscité por una
terminacién legal del contrato de trabajo. Esta conclusién,
amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia entre
otras sentencias, en las SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-
2020.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso.
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Esta acreditado que Alfonso Mejia Suescun ingresé a laborar
al servicio de Wackenhut de Colombia S.A. el 04 de noviembre de
1994 (fls.14 y 15); que Wackenhut de Colombia S.A. cedid el
contrato de trabajo del actor a Group 4 Securicor Transportadora
de Valores Ltda., quien posteriormente cambidé su razén social a
G4S CASH SOLUTIONS COLOMBIA LTDA (fls. 9 a 13, 16 y 17);
que el 11 de abril de 2016, se celebrd otro si entre las partes, en
el que se sefialé que el demandante desempefiaba el cargo de
Coordinador de Seguridad; lo que cambié el 19 de mayo de 2016,
fecha a partir de la que se dispuso que desempefiaria el cargo de
Coordinador de Transportes (fls. 18 y 19); y que el 02 de agosto
de 2017 se dio terminacién al contrato de trabajo del accionante
(fls. 20 a 22) por parte del empleador, quien arguy6 justa causa.
Asimismo, estd demostrado que el demandante devengaba la

suma de $4°628.692 (fl.275).

Pues bien. Adicional a la documental visible a folios 9 a 35
y 89 a 288, al proceso se arrimaron las declaraciones de Jurgen
Andreas Buhl Monsalve y Omar Orlando Linares, quienes

manifestaron lo siguiente:

Jurgen Andreas Buhl Monsalve dijo que labora para la
demandada desde el 13 de junio de 2005 y que para la época de
los hechos era Coordinador Aéreo Nacional; que conoce al
demandante en lo estrictamente laboral; que el contrato del actor
finalizé por un tema de un hurto de $4.000°000.000 del cliente
Bancolombia; que no era jefe directo del demandante; que el actor
era Coordinador de Transporte; que no conoce al detalle las
funciones del coordinador de transporte, pero el contrato terminé
por incumplimiento de estas, pues su funcién era coordinar la
recogida de los valores en el aeropuerto; que sus funciones en el
momento del hurto eran las de coordinar el vuelo de origen y
destino; que al demandante se le informé del vuelo para que
coordinara lo pertinente, especialmente el traslado de la unidad

al aeropuerto con el debido tiempo, que debian llegar una hora
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antes que el vuelo; que una vez se les avisa, la coordinacién debe
efectuar la entrada del vehiculo blindado, tener un vehiculo en el
punto de destino antes de la llegada del vuelo, recibir los valores
ingresarlos al vehiculo y hacer la respectiva custodia para
trasladar los valores a la sede o entregarlos al cliente; que a
través de correos se le emite al actor el comunicado de la
existencia de un vuelo y se le copia para que él coordine lo
pertinente; que para el 01 de julio de 2017, se le envié al actor
un correo indicandole la programacién del vuelo en el que
llegaban los valores; que existié6 un cambio en el vuelo por tema
de la aerolinea y ese ajuste al itinerario del vuelo se le comunicé
al demandante por correo,; que al Coordinador de Transporte le
corresponde asignar la tripulacién de los vehiculos que llegan al
aeropuerto a recoger estos valores; que el vehiculo que debia
recoger los valores, llegd con mucho maéas tiempo de anterioridad;
que la coordinacién de transporte debidé extender la informacion
a los involucrados en el proceso de la reprogramacién del vuelo;
que no sabe si el demandante informé inmediatamente sobre el
hurto; que no sabe si el demandante en debia hacer seguimiento
de la operacién o llamar a la tripulacién o estar pendiente; que
el dia del siniestro se comunic6 con el demandante preguntandole
cémo iba la operacidn, y él dijo que iba a revisar el tema, y luego,
al finalizar la tarde, el actor lo llama y le dice que el camién llegé
sin los valores y que lo hurtaron; que la operacién era de alto
riesgo, por la cantidad de los montos transportados; que la
coordinacién de transporte en tierra son los encargados de
coordinar los transportes de recepcién o a los clientes; que la
coordinacién de transporte era quien planeaba la operacién; que
el departamento de seguridad es el que acompafia la operacién
también; que no sabe si los tripulantes estaban bajo el control
del departamento de seguridad; que no recuerda la hora en que
comunicé el ajuste; que el vuelo debia llegar en la mafiana, y
llegé6 en horas de la tarde; que no eran muy frecuentes los
cambios en los itinerarios; que ese cambio de vuelo fue porque
tenia entendido que iba a ir en un vuelo una persona DEPA (un

preso), lo que genera una restriccién por parte de la aerolinea;
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gue no tiene el detalle de las funciones del actor después de que
el carro esta en el aeropuerto, pero que se debia tener maxima
alerta en todos los momentos del vuelo y de la coordinacién de
ingresos al aeropuerto, debia estar atento por la alta prioridad
del vuelo y por los montos transportados; que el area de
transporte es la encargada de recibir la recepcién de los valores,
ubica el camién en la plataforma del aeropuerto y meterlos en el
camién y transportarlos a la sede; y que es muy importante
cambiar tripulaciones y hacer ajustes en estas para evitar

situaciones como la acontecida.

Por su parte, Omar Orlando Linares sefialé que fue
compafiero de trabajo del actor; que fue Coordinador de
Seguridad entre julio 2017- julio 2018; que no conoce las
funciones del demandante; que el dia del robo fue un fin de
semana, el vehiculo traia unos valores de la ciudad de Medellin
y se iban a transportar del aeropuerto el Dorado hasta la sede de
G4S; que conoce los hechos porque era el Coordinador de
Seguridad y sabia los movimientos que se iban a realizar en cada
uno de los vehiculos que transportaban estos dineros; que el area
de seguridad hace el seguimiento con escolta fisico y monitoreo;
que el area de transporte cumple funciones de proveer los
vehiculos y el personal que va a hacer esos movimientos; que el
gerente de la sucursal es la persona que asigna la tripulacion,
les da el visto bueno; que la funcién que cumple el Coordinador
de Transporte es pasar el listado del personal que se va a enviar
y el vehiculo en que se van a desplazar; que eran dos
desplazamientos que harian el dia de la operacién, uno a las
8:00 A.M. y otro a las 11:00 A.M.; que los fines de semanas tenia
personal que hacia las funciones de operacién baja; que ese dia
no estaba en la sede; que en la empresa hay manual para
seguridad para efectuar transportes y para el personal que esta
desempefiando funciones; que no conoce otra funcién que haga
el coordinador de transporte, lo que conoce es de la parte de
seguridad fisica que era de lo que estaba encargado; que el dia

del hurto, un vuelo llegaba a las 8:00 A.M. y el otro una o dos
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horas después, hubo un retraso en el vuelo como de una hora;
que monitoreo le informé que el vuelo se habia retrasado, pero el
supervisor en ninguan mbmento informé; que estaba de lunes a
viernes desde las 4:00 A.M. hasta las 10:00 11:00 P.M., y los dias
sabados, domingos y festivos; que una vez recibida la carga y
guardados los dineros en los vehiculos, un escolta motorizado era
el encargado de echar llave al vehiculo como tal, esa persona salia
del aeropuerto, montaba su moto y se iba a llevar las llaves por
adelantado a la sede como tal, y ya la parte por donde salia el
vehiculo, habia un escolta pendiente en la moto y el personal del
monitoreo realizando el seguimiento por el GPS, esa era la
instruccién que habia; que los escoltas hacian parte del area de
seguridad; que la responsabilidad del coordinador terminaba
cuando se metian los dineros al vehiculo, ya la seguridad de
monitoreo eran 24 horas por donde iba el vehiculo con el GPS
donde estaba ubicado, y la seguridad era parte de la seguridad
fisica, aunque transporte tenia un personal de recorredores en
moto que también ayudaban a prestar ese servicio de seguimiento
sobre la via; que era muy frecuente el cambio de itinerario en el
transporte aéreo; que en caso de retardo de un vuelo, permanecia
el vehiculo y el personal adentro del aeropuerto, siempre que no
fuera ilégico, ya que, el ingreso al aeropuerto era dispendioso en
Opain, no era facil que les prestaran el apoyo del ingreso del
vehiculo a la plataforma, el que tenia que ser con personal
autorizado; que no estaba el dia del siniestro, estaba un
supervisor encargado; que la operacion aérea es compleja, ya que
requeria de mucha seguridad, una buena coordinacién, y un buen
planeamiento, todo debia estar bien coordinando; que existe una
politica dirigida a implementar cambios de personal en las
operaciones, pero habia una limitante porque no todo el personal
tenia la autorizacién al aeropuerto, entonces no se contaba con
el carnet para este ingreso; que el personal era de mas o menos
20-30 personas, y con ellos se hacia la rotacién para la entrada
al aeropuerto; y que el demandante debia reportar la anomalia,
era una funcién de trabajo en equipo y pues era una informacién

que se debia entregar a todos.
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Pues bien. Del analisis integral de las probanzas referidas,
se advierte nitido el hecho del despido, pues este se acredité con
la carta de terminaciéon obrante a folios 20 a 22, en la que se
senalé en sintesis que el 01 de julio de 2017 se presentd la
pérdida de $4.000°000.000 correspondiente a la operacién con el
cliente Bancolombia, en donde se cometieron serias y graves
irregularidades endilgadas por el empleador al demandante, tales
como: i) pese a conocer el cambio de itinerario utilizé de manera
errada la hora del primer vuelo para el planeamiento de la
operacién, lo que generd un tiempo excesivo de sobra a la
operacién; ii) La tripulacién ejecutd labores no autorizadas, como
el consumo de alimentos; iii) Se abandoné el cargo para que el
personal consumiera bebidas; iv) No realizar el control y
seguimiento de la operacién aérea, pues fue a través del
Coordinador de la Operacién Aérea que establecié contacto con
el actor para conocer el estado del servicio; v) Una vez lo llamé
el Coordinador de la Operacién Aérea se contacté con Chacén
Deimer, a quien le dio instruccién de dirigir el carro con los
valores hacia la sede Américas, sin embargo, no compartié la
informacién con el personal subalterno, con el area de transporte
para realizar seguimiento; vi) Indagar el estado de la operaciéon
una hora después del arribo de la carga; vii) Asignar en casi
todas las operaciones de mayo a julio de 2017, al sefior Deimer
Chacdén como Jefe de Tripulaciéon, hoy préfugo de la justicia; wiii)
No reportar la anomalia que se estaba presentando; ix) No
cumplir con el instructivo IN-TV-04 que establece estar en la
plataforma del aeropuerto, minimo una hora antes; y x) No
realizar de manera recurrente y periédica auditorias operativas

para la logistica en el aeropuerto.

Igualmente, se dejé sentado que en la prueba de poligrafia

del actor, se encontré indicacién de engafio.

Dilucidado lo anterior, se procederéa a estudiar si los hechos
en los que el empleador basé el despido constituyen o no justa

causa.
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Para cumplir tal cometido, la Sala se remite al acta de
descargos de folios 25 a 34, en la que se observa que el actor
manifesté que desde su perspectiva la operacién se realiz6 de la
mejor manera, se dio aviso a las personas de seguridad como al
area de operaciones, quienes generaron los apoyos y reportes
respectivos; que Camilo Galan es quien debe auditar las
tripulaciones para verificar su continuidad, y verificar quiénes
deben ir; que la tripulacién se asigné de conformidad con su
experiencia en este tipo de operaciones, asi como por la
posibilidad que tienen de ingresar a la Opain; que su funciones
estan ligadas al punto de salida y de llegada a la base; que no
hubo trato preferencial en la escogencia de la tripulacién; que el
reajuste del vuelo se comunicé el dia anterior sobre las 5:00 P.M.;
que la operacién tiene un control y auditoria por parte del area
de seguridad, quien estd en cabeza de los riesgos asociados con
la operacién; y que todas sus actuaciones han estado precedidas

del cumplimiento de los procedimientos y politicas de la empresa.

Igualmente, obra evaluacién de perfil del cargo del actor
donde se establece que sus funciones son las siguientes: i)
Mantener en linea de servicio el parque automotor, estableciendo
y controlando programas de mantenimiento; ii) Analizar
informacién, volimenes, condiciones de la regién, para optimizar
las rutas y los recursos utilizados; iii) garantizar el cumplimiento
de los servicios, estableciendo planes de contingencia; iv)
efectuar gestién en el area teniendo en cuenta los resultados de
los indicadores; v) administracién de personal; vi) control de
horas extras y costos del area; vii) garantizar la entrega y
actualizacién de los manuales de identificacién en los diferentes
puntos de los clientes; y viii) realizar las funciones asignadas

como brigadista (f1.140)

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Sala es claro que si
bien obra en el plenario un perfil del cargo que permite establecer
las funciones del accionante, lo cierto es que no es dable

determinar con precisién que las obligaciones que alega el
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empleador como incumplidas y que fueron aludidas con
anterioridad, hicieran parte, ose enmarquen dentro de las

funciones expresamente atribuidas al demandante.

En efecto, en dicha documental si bien se hace alusién a
que se debe garantizar el cumplimiento de los servicios,
estableciendo planes de contingencia, no se precisa qué tipo de
acciones o actividades concretas eran las que debia ejecutar el
demandante; por lo que, en tales condiciones, se hace necesario
acudir a los testimonios de Jurgen Andreas Buhl Monsalve y
Omar Orlando Linares, quienes manifestaron que dentro de las
funciones del actor estaba la de coordinar la recogida de los
valores en el aeropuerto, y asignar la tripulacién de los vehiculos
que llegan a este para recoger los valores; que el area de
transporte es la encargada de recibir dichos valores, ubicar el
camién en la plataforma del aeropuerto, meter los valores en el
camién y transportarlos a la sede; que el area de seguridad es la
que debe custodiar los valores en el desplazamiento hasta la
sede; que el area de seguridad es la que hace el seguimiento con
escolta fisico y monitoreo de la operacién; que el area de
transporte cumple funciones de proveer los vehiculos y el
personal de las operaciones; que una vez recibida la carga y
guardados los dineros de los vehiculos, un escolta motorizado es
el encargado de echar llave al vehiculo, y el personal de monitoreo
realizaba seguimiento por el GPS; que los escoltas hacian parte
del area de seguridad; y que la responsabilidad del coordinador
terminaba cuando se metian los dineros al vehiculo, aunque
también tenian recorredores que en ocasiones ayudaban a

prestar ese servicio de seguimiento.

En igual sentido, en interrogatorio de parte Ila
representante legal de la demandada, sefialé que el
Coordinador de Transporte es quien realiza la programacion y
escoge a la tripulacién; y que el Coordinador de Seguridad hace
seguimiento de la operacién en pavimento, verificando que los

protocolos de seguridad se cumplan.
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Por tanto, los servicios que se tiene acreditados en juicio
como de responsabilidad del accionante era los de coordinar la
operaciéon en cuanto al suministro del vehiculo en el que se
transportarian los valores, asi como asignar la tripulacién que
haria parte de esta, para que sea luego el area de seguridad la
encargada de salvaguardar la entrega de los valores en debida
forma. Asimismo, se observa que la tripulacién deberia estar una
hora antes en el aeropuerto debidamente ubicado para efectuar

la correspondiente operacién.

Asi, no se avizora que el demandante fuera el encargado de
velar por la seguridad de los valores, pues de lo expuesto se
deduce que sus funciones iban hasta proporcionar un vehiculo,
una tripulacién, recoger la carga, montarla en el camidn,
remitirla a la sede, y recibirla en el punto de llegada, siendo labor
del area de seguridad velar por los valores durante el recorrido ~
momento en el que desaparecid el dinero y la tripulaciéon- a través
de escoltas motorizados y de la monitorizacién del vehiculo por

GPS.

Ahora, y cuanto a que el demandante estuvo méas de una
hora en el aeropuerto con anterioridad al arribo del vuelo,
ciertamente para la Sala resulta contradictoria en tal sentido la
carta de terminacién, pues se le acusa de no haber efectuado el
procedimiento en debida forma, y se le cita el instructivo IN-TV-
04 que expresamente sefiala “Numeral 3.10. Ingreso del vehiculo
blindado a la plataforma aeropuerto en la ciudad de destino- El
vehiculo blindado de G4S debe estar ubicado en el sitio de
ingreso como minimo una hora (60 minutos) antes del
aterrizaje de la aeronave el dia del servicio para recibir la
carga”. Por tanto, la directriz del empleador no era estar una hora
exacta ni 45 minutos antes, era estar con una antelacién minima
de una hora, lo que a pesar de la irregularidad de la informacién
suministrada por el cambio de itinerario del vuelo, se cumplid
por parte del demandante; asimismo, brilla por su ausencia que

se hubiera allegado tal instructivo para determinar si se
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desconocié alguna directriz o se incluy6 la que extrana la Sala,
esto es, que se debia estar un tiempo maximo a la espera de un

determinado vuelo.

En igual sentido, no encuentra la Sala que el demandante
hubiera asignado indebidamente la tripulacién para la operaciéon
del dia O1 de julio de 2017, pues contaba con el aval del Gerente
de Operaciones, Camilo Galan, representante de la empresa,
quien conforme al dicho del testigo Omar Orlando Linares, era el
encargado de verificar las tripulaciones, su rotacién, y las
condiciones especiales que se podian presentar y en la que se
pudiera requerir un personal especifico, pues de conformidad con
dicho testigo, el ingreso a la Opain tGnicamente lo podia realizar

personal autorizado con el respectivo carnet.

De igual forma, no aparece suficientemente acreditado que
la tripulacién hubiese ejecutado labores no autorizadas, como el
consumo de alimentos y consumo de bebidas, pues como se ha
dicho a lo largo de la providencia, los instructivos o manuales del
procedimiento que se debieron ejecutar por parte de la
tripulacién brillan por su ausencia, aunado a que tal situacién
ni siquiera fue objeto de mencién por los testigos; tampoco se
acreditdé que una vez el demandante llama al Coordinador de la
Operacién Aérea se contactdé con Chacén Deimer, a quien le dio
instruccién de dirigir el vehiculo con los valores hacia la sede
Ameéricas, sin compartir tal informacién con el personal
subalterno ni el area de transporte para realizar seguimiento, asi
como sb6lo se indagd el estado de la operacién una hora después
del arribo de la carga, pues por el contrario en la diligencia de
descargos se sefiala que el vehiculo salié a las 16:04 P.M., que se
detecté a las 16:20 P.M. que el vehiculo estaba parqueado y que
el conductor no contestaba, que a esa hora llamé a Jorge Orlando
Morera, Radio- Operador, quien le comunicé que esta atendiendo
una situacién con el sefior Chacén, pero que no contestaba, y que
las 16:30 P.M. se comunicé nuevamente con el seiior Morera

quien le informé que encontraron el vehiculo pero no la
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tripulacién, momento en el que el actor se dirigié al lugar de los
hechos, momento en el que por deméas ya la empresa tenia

suficiente conocimiento de lo que habia ocurrido.

Con base entonces, en las probanzas arrimadas a las
diligencias no lograr verificar la Sala que se hubiere acreditado
la justa causa que alega la demandada, por demas que en la carta

de terminacién se hace alusién a una prueba realizada por

poligrafo, y esta tampoco se allegé.

Finalmente, no observa la Sala que fuera el demandante
quien en el ejercicio de su cargo, hubiese causado un perjuicio a
la empresa demandada, pues de conformidad con lo expuesto
hasta aqui no estd debidamente acreditado que desatendié sus
funciones, o que hubiera sido negligente en el desempefio de

estas.

Por lo brevemente expuesto, la sentencia se CONFIRMARA

en su integridad.
VII. COSTAS.
Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisién, la sentencia de origen y fecha conocidos.
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SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte

demandada.
Esta sentencia deberda ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—_—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo

la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segtuin Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANOQO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por
el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota el 16 de
junio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que ANGELA
MILEIDY CUADRADO ALBARRACIN promoviese contra
BANCOLOMBIA S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo indefinido con
un ultimo salario de $2°094.164, que termind unilateralmente.
Como consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y

pago de una indemnizacién por despido sin justa causa.
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Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) E1 29 de agosto de 2011 suscribié un contrato de trabajo
con la demandada para desempeiiar el cargo de Cajera; 2) Su
Gltima asignacion salarial fue la suma de $2°094.164; 3) E1 12 de
mayo de 2016, BANCOLOMBIA S.A. dio por terminado el contrato
de trabajo aduciendo justa causa, pese a que su actuar siempre
ha estado precedido de buena fe, sin la intencién de danar la

imagen del banco.
II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos:

BANCOLOMBIA S.A. (fls. 102 a 132), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomindé inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, existencia de justa causa
para la terminacién del contrato de trabajo, buena fe,
improcedencia del pago de la indemnizacién por despido injusto,

rescripcioén, pago, compensacion la genérica.
H SV 2 o

No aceptd ninglin hecho. Manifesté que la demandante fue
vinculada mediante contrato de trabajo el 29 de agosto de 2011
para quec desempefiara su cargo de Cajera a partir del 05 de
septiembre de 2011; y que la 1ultima asignacién salarial de la

actora era la suma de $2°094.164.

Explicé que la actora fue despedida porque incumplié sus
obligaciones contractuales, legales y reglamentarias los dias 13,
25, vy 26 de abril de 2016, al omitir el procedimiento contenido
en la Circular de Atribuciones CDT de BANCOLOMBIA S.A., el
Cédigo de Etica, v el Reglamento Interno de Trabajo; que la
demandante aceptd al rendir descargos que incurrié en un error
y en una imprudencia, pues no pensd en los riesgos y posibles

consecuencias de dar sus claves de usuario, sistema de alarma y
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llaves, lo que era su responsabilidad; que el actuar de la actora
generd traumatismos en la apertura normal de la oficina del
banco, como quiera que otros empleados tuvieron que asumir las
funciones de la demandante; y que aunado a lo anterior, la
accionante autoriz6é darle a tres clientes, tasas que no estaban
contempladas por el banco, con lo que se omitié6 la Circular de
Atribuciones CDT de BANCOLOMBIA S.A.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 16 de

junio de 2021, a través de la cual dict6 sentencia absolutoria.

En sintesis, indicé que estéd acreditado el hecho del despido
con la carta de terminacién del contrato de trabajo; que con el
acervo probatorio recolectado se acredité que la demandante
incumplié con sus obligaciones contractuales, ya que no realizé
personalmente su labor, acatar las érdenes suministradas por el
empleador, faltar al trabajo sin justa causa, pues el dia 26 de
marzo de 2016 no asistié a laborar, entregéd las claves y llaves
que estaban bajo su custodia a terceros, lo que puso en riesgo la
seguridad de la demandada; que esta demostrado con el
instructivo de llaves y claves que estos eran personales,
confidenciales, e intransferibles; que de igual manera esta
acreditado que la actora tramité CDT’s sobre tasas inferiores a
las establecidas por la entidad bancaria, sin informar a sus
correspondientes jerarquicos; y que las anteriores tasas se
podian consultar por parte de la actora a través de la pagina de
internet, de modo que, al autorizar una tasa preferencia se debia
comunicar a su superior jerarquico, lo que aceptd en los
descargos que rindié y se establecié6 por los testigos

comparecientes.

Finalmente, explicéd que si bien ya se habia iniciado un

proceso disciplinario frente a la comparecencia de la trabajadora
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a laborar el 26 de marzo de 2016, este no se hizo eficaz ni se
encontraba en firme, por lo que, en tales condiciones, era dable
evaluar en conjunto las faltas que habia cometido la demandante,
para determinar si habia lugar a su despido; que el debido
proceso no fue objeto del litigio; y que por todo lo anterior, se
considera que la terminacién unilateral efectuada por el

empleador fue con justa causa.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

La parte actora expuso que a la demandante le fue violado
el debido proceso al momento del despido, puesto que las
causales de la terminacién del contrato de trabajo fueron
ilegales, pues frente a una causal ya existia cosa juzgada, y frente

a la segunda, no se comunicé en debida forma.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacién. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de éstas,

para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Vi. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si para efectuar el despido de la

demandante se debibé agotar algin tipo de procedimiento; si en el
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finiquito contractual se vulneré el derecho fundamental al debido
proceso; y si la terminacién de relaciéon laboral acontecié por una

justa causa.

DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con
la declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo
sin justa causa por parte del empleador, y la condena
consecuencial de pagar la indemnizacién por dicha
circunstancia, establecida en el articulo 64 del C.S5.T.,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una
de las partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria
diferente, de un lado, el trabajador debe probar el hecho del
despido y por su parte el empleador tiene la carga de demostrar
que para terminar unilateralmente la relacién de trabajo se
ampard en una justa causa, o en su defecto que no hubo despido,
sino que fin del vinculo se suscité por una terminacion legal del
contrato de trabajo. Esta conclusién, amparada en la reiterada
jurisprudencia sobre la materia entre otras sentencias, en las

SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-2020.

Por otra parte, y en relacion con el procedimiento
disciplinario, es necesario precisar que la Sala de Casacidn
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencias como
la SL15245-2014 y la SL2351-2020, ha explicado que si bien el
derecho al debido proceso en tratandose de un despido, segun las
voces del articulo 29 constitucional presupone la existencia de
un procedimiento judicial o administrativo, en razéon a que este
derecho es resultado del principio de legalidad, su vulneracion
s6lo se puede predicar en el evento de que dentro de la empresa
se haya previsto o pactado expresamente un procedimiento previo

para dar por terminado un contrato de trabajo.

Lo anterior no quiere decir que, al momento de llevarse a

cabo un despido, el trabajador no pueda ejercer su derecho de
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defensa, pues el empleador al hacer uso de la decisiéon de finalizar
el vinculo lo debe realizar con base en una justa motivacién,
segun sentencia SL2351-2020, y mas recientemente conforme lo

dispuesto en la 8U-449 de 2020 proferida por la H. Corte

Constitucional.

Igualmente, de manera pacifica y reiterada la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia tiene
adoctrinado que, por la naturaleza correctiva del despido, dicho
acto no representa sancién disciplinaria. En sentencia SL2150-

2020, senalod:

“El desconocimiento de la censura de los articulos 6 y 125 de la
norma superior, la lleva a confundir el «despido» con la sancién
de «destitucién» que prevé el Coédigo Unico Disciplinario. Con
base en estos preceptos constitucionales, el «despido» del
trabajador con justa causa no tiene la misma naturaleza juridica
de wuna «destituciénr. Inclusive, puede darse el caso de
trabajadores que se rigen por el Cdéddigo Sustantivo del Trabajo
en cuanto a sus condiciones de contrataciéon y, a la vez, ser
servidores publicos disciplinables, y, por tanto, ser sujetos de
despido y de destituciéon, sin que se viole el principio nom bis in
idem (no ser juzgado dos veces por el mismo hecho)”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso.

Esta acreditado que Angela Mileidy Cuadrado Albarracin
ingres6é a laborar al servicio de BANCOLOMBIA S.A. el 05 de
septiembre de 2011 y que labord hasta el 12 de mayo de 2016,
finalizando la relacidon laboral alegandose una justa causa por
parte del empleador (fls. 7 a 13). Asimismo, no existié
controversia en cuanto a que la actora devengaba la suma de

$2’904.164, pues asi se aceptd en la contestacién de la demanda
(fl1.).

Pues bien. Al proceso se arrimé la documental visible a

folios 7 a 21 y 133 a 237. Asi como comparecierona rendir
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testimonio Adriana del Pilar Chamorro Carvajal y Leonardo

Enrique Herndndez Diaz, quienes manifestaron lo siguiente:

Adriana del Pilar Chamorro Carvajal afirmé que trabajo
para BANCOLOMBIA S.A. como Subgerente de Oficina; que fue
companera de trabajo de la actora en el banco entre 2014 y 2016;
que la actora era Asesora Integral; que la demandante fue
despedida por dos razones, la primera, fue por una falta a su
trabajo, y la segunda, por indebidas atribuciones de tasas en
CDT’s; que en la primera falta, la accionante solicité permiso
para no acudir a trabajar el sdbado de semana santa, no
obstante, no se le reconocié y ésta lo que vio facil, fue no asistir
a trabajar, y entregar todo lo que se le habia encomendado en
cuanto a la seguridad del banco, como llaves de seguridad y la
clave interna de la red del banco, a compafieros de la oficina; que
en el banco hay una politica para el manejo de llaves y claves;
que las llaves sé6lo las puede manejar el funcionario encargado;
que la actora tenia la llave de seguridad de la oficina; que frente
a claves estan las de ingreso a la oficina, bévedas, y al sistema;
que frente a la clave de ingreso de la oficina, la actora se la
entregdé a un funcionario, y respecto de la clave de la bdoveda se
la entregé al cajero, con lo que, le entregé toda facultad para que
pudiera tener acceso al dinero de la béveda, ya que, en la oficina,
se tiene un manejo dual, y éste ya tenia la otra clave; que el
manejo dual tiene como fin evitar el riesgo de la pérdida del
dinero, es por ello que a dos personas distintas se encomiendan
las llaves; que la clave de red, permite ingresar a todas las cosas
que tienen en el banco, es intransferible, por demas que la actora
por su cargo y rol, tenia delegadas atribuciones para dar
autorizaciones de transacciones superiores; que se enterd de lo
que estaba sucediendo por medio de la Supernumeraria, pues la
actora le entregd la clave de red y la de autorizaciones, y el dia
que se ausenté la actora, ella la llamé y le dijo que no iba a
utilizar esa clave, que la demandante no se presenté a trabajary
que abrieron la oficina luego de las 9:00 A.M.; que en ese

momento, intenté ponerse en contacto con la actora para saber
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qué habia pasado, y ella mencioné que estaba viajando, que no
alcanzaba a llegar a trabajar, y que por eso habia enviado por
chat y por diferentes medios las claves, y que las llaves las hizo
llegar hacia las 9 0 10 A.M.; que estaba en Bogota cuando acaeci6
la situacién de la actora, llegbé a la oficina después para corregir
todo lo que ella hizo y hacer todas las delegaciones pertinentes,
empero, ya se habia puesto en riesgo al banco; que la segunda
causa del despido, es la de los CDT’s; que para los CDT’s, se
tienen unas tasas, sin embargo, se puede otorgar una superior si
lo autoriza el Gerente de Zona o Vicepresidente, dependiendo del
monto; que estos permisos se tienen que dar por escrito; que si
no hay estos permisos, la tasa que se debe de otorgar es la
estipulada por politica; que la omisién de los CDT’s era un error
que se venia dando desde hace varios meses, en los que los
funcionarios por error tomaban una tasa diferente a la que estaba
por politica, que la actora, en el ultimo informe, concedié tres
CDT’s con tasas de atribuciones altas, ya se tenian antecedentes
de ella, en los que ésta siempre informaba que lo hacia por error,
empero, en el ultimo informe llegd nuevamente el error y con un
mismo cliente por un monto de alrededor $260°000.000; que a la
actora ya se le habia hecho diligencia de descargos por la primera
causal, pero luego llegd el tema de los CDT’s y los dos casos
sumados dieron la causal de despido; que la actora no pidid
autorizacién para otorgar esos CDT’s, que a la demandante se le
pas6 descargos, se hizo todo el proceso, y este iba a culminar con
seis dias de suspensidén, pero ante el suceso de los CDT’s se
determiné su despido; que frente a las politicas de los CDT’s se
le capacita a los funcionarios, tienen cursos, por demas que la

actora llevaba muchos afios en el banco..

Por su parte, Leonardo Enrique Herndndez Diaz manifesto
que es Analista de Relacionamiento Humano de BANCOLOMBIA
S.A.; que maneja todos los temas relacionados con personal; que
el despido de la actora fue por dos circunstancias, la primera,
fue por inasistencia laboral, tenia que asistir el sabado de

semana santa y se presentd después del inicio de la jornada,
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acompafado de dos agravantes, compartié las llaves de ingreso a
la sucursal y pasdé por alto las indicaciones del superior; y la
segunda situacién, otorgé CDT’s con una tasa superior a la
autorizada por el banco, lo que hizo sin la debida autorizacion
del jefe inmediato; que por la segunda situacién se interrumpid
el proceso disciplinario que se estaba llevando frente a la primera
causal y se tomé la decisién de efectuar su despido con justa
causa. El deponente describié de manera detallada los mismos

acontecimientos narrados por la testigo Chamorro Carvajal. .

Pues bien. Del analisis integral de las probanzas referidas,
se advierte nitido el hecho del despido, pues este se acreditdé con
la carta de terminacién obrante a folios 11 a 13, en la que se le
sefiald, en sintesis, que el 26 de marzo de 2016, no se presento
a trabajar, pese a que era la responsable de las llaves de apertura
de la oficina, asi como de las claves de desarme de alarma, béveda
y oficina, lo que generd inconvenientes en la seguridad de la
oficina y traumatismos en la atencién de clientes; que lo anterior,
es mucho mas grave si se tiene en cuenta que se entregd las llaves
a un tercero ajeno al banco, y se compartié claves por whatsapp;
que el 13, 25 y 26 de abril de 2016 desconocié la circular de
atribuciones para la apertura de CDT’s, pues tales dias otorgoé
tasas que no estaban autorizadas para tal producto; y que a la
accionante ya se le habia informado que debia trabajar sobre los

CDT’s con tasa politica.

Dilucidado lo anterior, se procedera a estudiar silos hechos
en los que el empleador basé el despido constituyen o no justa
causa. Para cumplir tal cometido, se verificard en primer lugar
si era mnecesario o no agotar un procedimiento previo para

llevar a cabo el despido.

De esta manera, la Sala se remite en primer lugar al
contrato de trabajo suscrito entre las partes, obrante a folios 7 a
10, documento en el que no se estableci6 algun tipo de

procedimiento o tramite previo a efectuar un despido. En igual
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sentido, al revisar el Reglamento Interno de Trabajo visible a
folios 166 a 205, se observa que tampoco en dicho documento -
vinculante para las partes - se establecié procedimiento alguno a
agotar previo al despido, razén por la que frente al punto debe
decirse que el empleador no estaba obligado a seguir un tramite
especifico o concreto y, por ello, no puede predicarse la violacién
del derecho al debido proceso, por cuanto en los reglamentos que
ataron a las partes no se previdé expresamente un procedimiento

para despedir.

Tampoco se avizoran razones para declarar nulo el despido
efectuado la demandante, pues aunado a que el empleador no
estaba regido por un procedimiento, en todo caso, llamé a su
trabajadora el 12 de abril de 2016, para que rindiera descargos
por su ausencia a laborar el 26 de marzo del mismo afio, y
compartir claves y llaves de seguridad (fl.14), lo que hizo el 25 de
abril de 2016 (fl1.17). Igualmente, no es dable considerar que
sobre tal causal de despido hubiera operado el fenémeno de la
cosa juzgada y, en consecuencia, se encuentre vulnerado el
derecho fundamental al debido proceso, pues si bien el empleador
comunic6 a su trabajadora que por tal actuar le iba a imponer
una sancién de seis dias de suspensién del contrato de trabajo
(fl.16), lo cierto es que de conformidad con los testigos
comparecientes, Adriana del Pilar Chamorro Carvajal y Leonardo
Enrique Hernandez Diaz, dicha sancién no se hizo efectiva y el
proceso sancionatorio se vio interrumpido, dado que se
encontraron otras irregularidades en el desempefio de la
trabajadora, como lo es, el aprobar unos CDT’s con tasas

preferenciales.

Lo dicho, también encuentra su asidero en interrogaterio
de parte de la demandante, quien manifesté que la sancion que
le comunicé el banco de seis dias de suspensién de su contrato
de trabajo, no se hizo efectiva, dado que estaba corriendo el plazo

para apelar tal sancién.
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Por tanto, la Sala no estima que la sancién que inicialmente
se iba a imponer hubiese cobrado firmeza, pues no se habia hecho
efectiva, y cuando la actora fue despedida atin estaba en término

de presentar la correspondiente apelacién — de la sancién -.

Conforme lo anterior, debe seguidamente analizarse si la
decision de finalizar el vinculo laboral de forma unilateral se llevo

a cabo con base en una justa causa.

Al respecto se tiene que, en diligencia de descargos del 25
de abril de 2016 (fl.17), la demandante sefialé “reconozco que
cometi un error y una imprudencia con los hechos del pasado
sdbado 26 de marzo del presente ario; (...) que a las 9:30 de la
noche la camioneta en la que ibamos empieza a presentar fallas
de motor, quedando varada cerca del municipio San Luis de
Gaceno, viendo que definitivamente no podiamos continuar y que
por alld no pasaba ya a esa hora transporte publico y estaba a
mas de 9 horas de la oficina, me comuniqué con mi directora de
servicio Adriana Chamorro para informarle mi situacién (...)
recurrié llamar a mi mamd quien tiene copia de las llaves de mi
apartamento para que fuera y sacara las llaves de la oficina y se
las entregara a mi compariera Ana Maria Molina quien vive en
Cajicd, y asi ella las llevara para la apertura a mis companeros,
Jhon Herrera cajero principal en horas de la marfiana le solicite su
colaboracién con la clave de desarme de oficina, y a Alexandra
Bermudez le envie la clave de golf para que entrara se delegara
su usuario, a las 6:00 am sali a buscar el medio para poderme
desplazar a Bogota, recurriendo a pagar carro particular que me
acercé al municipio de la Junta (Boyacd), y alli cogi una flota hasta
el portal de la 170, como estaba tan lejos no tuve tiempo de

cambiarme de ropa y llegue vestida casual, en jean”.

Igualmente, los testigos Adriana del Pilar Chamorro
Carvajal y Leonardo Enrique Hernandez Diaz fueron claros en
manifestar que la accionante no acudié a trabajar el 26 de marzo

de 2016, y que le transfirié sus llaves a la madre de la accionante
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y las claves del banco a sus compafieros, con lo que no se logré
realizar apertura de la entidad a las 9:00 A.M., quedando
expuestos a sanciones de la Superintendencia Financiera e
inclusive, se entorpecid el servicio prestado a clientes, asi como
se puso en riesgo la seguridad del dinero del banco, pues las
llaves quedaron en manos de un tercero ajeno a la entidad, y las
claves estuvieron en custodia de una sola persona, cuando por
prevencion y seguridad debia ser dual, esto es, estar a cargo de
dos trabajadores -funcién que estaba en cabeza del cargo de
Asesor Integral como se puede desprender la descripcion de

funciones obrante a folios 237 a 260-.

Asi mismo, se hace necesario esclarecer que en el plenario
no obra prueba de las circunstancias que la actora narra en sus
descargos, ni mucho menos que hubiera puesto en conocimiento
de su empleador que iba a traspasar claves y llaves que estaban
en su poder, o que era necesario que se activara otro plan ante
su imposibilidad de acudir a trabajar; actuar que va en contravia
de lo dispuesto en el articulo 67 del Reglamento Interno de

Trabajo, especialmente de los siguientes literales:

“ ARTICULO 67. Se califican como graves y dan, por tanto, lugar
a la terminacion del contrato por decisién unilateral del Banco,
por justa causa, ademas de las establecidas en el articulo 62 del
Coédigo Sustantivo de Trabajo o en el contrato de trabajo, las
siguientes faltas:

(...) b. El no cumplimiento del horario de trabajo en los términos
establecidos en el Reglamento Interno de Trabajo o contrato
laboral.

c. Poner en peligro, por actos u omisiones, la seguridad de
las personas o de los bienes del Banco, o de los bienes de
terceros confiados al mismo.

d. No cumplir oportunamente las prescripciones que para la
seguridad de los locales, los equipos, las operaciones o los
dineros y/o valores de la empresa o que en ella se manejan,
impartan las autoridades del Banco.

i. Realizar operaciones o desempenar funciones cuya
ejecucién esté atribuida expresa e inequivocamente a otro
empleado del Banco, salvo el caso de necesidad efectiva ¢
inaplazable, y previa orden del superior”.
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Por tanto, se encuentra acreditada tal causa de terminacion
del contrato de trabajo, y se procede a verificar si se incurrié en

un indebido otorgamiento de tasas de intereses en CDT’s.

Al respecto, los testigos Adriana del Pilar Chamorro Carvajal
y Leonardo Enrique Hernandez Diaz manifestaron que la
accionante otorgd tres CDT’s por fuera de los limites establecidos
por el banco sin autorizacién de un superior jerarquico, y gue
uno de estos era por la suma aproximada de $260°000.000.
Igualmente, en interrogatorio de parte, la demandante sefalé que
si otorgd tales CDT’s, empero qﬁe solicité autorizacién verbal a
la Gerente; actuar que ciertamente va en contravia del instructivo
de actividades obrante a folios 261 a 264, en donde se establece
claramente que “en los casos que se autoricen tasas
preferenciales por tasa grupo, monto superior a $200M, segmento
gobierno de red y monto superior a $1.000M, solicitar mediante
correo electronico la autorizacién de la tasa a los cargos
detallados en el cuadro de atribuciones publicadas en la intranet
en el punto de informaciéon “Tasas y Tarifas” para CDT
Bancolombia” (para el efecto capacitaciones y fue evaluada en
conceptos basicos de la Ley Sarbanes Oxley Gobierno
Corporativo- fls. 271 a 274); por lo que, ciertamente la actora

incurrid en las irregularidades que se le deprecan.

En suma, los testigos Adriana del Pilar Chamorro Carvajal
y Leonardo Enrique Hernandez Diaz hicieron mencién a que la
accionante incurrié varias veces en irregularidades con el
otorgamiento de CDT’s, y que una de las cosas que mas llamé la
atencion es que otorgd un CDT al mismo cliente, pese a que
anteriormente ya lo habia hecho, y se le habia llamado la
atencién por tal actuar; situacién que ciertamente esta en
contravia con el Cédigo de Etica obrante a folios 209 a 236, pues
en la seccién 7 se establece que administradores y empleados
deben “abstenerse de participar en actividades, negocios u
operaciones contrarios a la ley a los intereses del Grupo?,

“abstenerse de realizar cualquier negocio u operacion con

Pagina 13 de 15



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-024-2018-00193 -01
Demandante: ANGELA MILEIDY CUADRADO ALBARRACIN.
Demandado: BANCOLOMBIA S.A.

fundamento en sentimientos de amistad o enemistad”, y
“abstenerse de otorgar rebajas, descuentos, tasas preferenciales,
disminuciones o exenciones de cualquier tipo, fundados en
razones de amistad o parentesco o que no correspondan con las

politicas comerciales del Grupo”.

Asi las cosas, la Sala también encuentra acreditada esta
causa, para dar por terminado el contrato de trabajo de la actora,
pues como quedé visto la accionante incurri6 en las
irregularidades que se le endilgaron frente a tres CDT’s, sin que
fuera necesario iniciar un procedimiento especifico por no estar
contemplado en el contrato de trabajo, reglamento interno, o

convencién colectiva de trabajo.

Por tanto, se considera acertada la decisién de la A Quo de
tener el despido efectuado a la demandante con justa causa,
como quiera que incumplié gravemente sus obligaciones, el
reglamento de trabajo, y el codigo de ética de la empresa

demandada.

Por lo brevemente expuesto, la sentencia se CONFIRMARA

en su integridad.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

Pagina 14 de 15
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RESUELVE

PRIMERQ. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisién, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

174

———

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a cargo

de cada una de la parte actora.

S

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIQ
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segtan Acta No 004
AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C. No.
37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos

y para los fines indicados en la sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada PORVENIR y a estudiar en Grado jurisdiccional de
CONSULTA en favor de COLPENSIONES, la sentencia proferida
por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogotéa, el 9 de
marzo de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que JUAN
CARLOS VIGOYA TENJO promoviese contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad de la afiliacién efectuada por el demandante
del régimen de prima media (en adelanta RPM) al régimen de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado
en el mes de marzo de 2004 a través de la AFP Horizonte hoy

Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. retornar a Colpensiones la totalidad de los valores
recibidos, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y
rendimientos causados, y a esta tiltima a recibirlo sin solucién

de continuidad.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenté
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (Fl. 78 a 89), contestdé la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denomind prescripciéon y
caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de

la obligacién, buena fe y la declaratoria de otras excepciones.
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Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 101 a 119) contesté la
demanda, se opuso a las pretensiones, declarando que la
mayoria de los hechos no eran ciertos o no le constaban,
proponiendo en su defensa las excepciones de fondo que
denominé prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia
de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripciéon de las

obligaciones laborales de tracto sucesivo y la genérica.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condemnatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por el demandante al RAIS en
el mes de marzo del 2004. Ordené a PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes junto con los
rendimientos causados, sin lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracién y a esta ultima a aceptar dicho
traslado y contabilizar las semanas cotizadas por el

demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., sefial6 que lo que aqui debe determinarse
es la existencia del error como vicio del consentimiento y de alli

derivar las consecuencias pretendidas.

Sefialé que, no se desconoce la existencia de un deber de
informacién a cargo de las AFP, lo que se argumenta es que al
actor se le brindé la informacién de acuerdo a las exigencias

establecidas para la época de los hechos, esto es para el 2004.

Frente al formulario de afiliacién como cumplimiento del
deber de informacién, anoté que este documento es necesario y
elemental como prueba en el marco de las afiliaciones a
regimenes pensionales y no se trata de ningun tipo de capricho
o estrategia judicial, pues este documento se estructura como

prueba ad substantiam actus, contemplada en el articulo 256

3
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del CGP, por lo que la interpretaciéon que se le da a este material
probatorio no estad sujeta al arbitrio judicial, sino que es un

imperativo de ley.

En cuanto a la informacién suficiente y el deber de
informacién, lo que ocurre es una “tergiversacién” interpretativa
respecto de dicha obligacién, la cual no ha escapado de los
pronunciamientos jurisprudenciales, ya que para el afio de 1993
no estaba determinado el hecho de que se debia brindar al
afiliado unas proyecciones o simulaciones pensionales, que se
le debia hablar de unas ventajas y desventajas al afiliarse al
RAIS, pues las caracteristicas que brindan cada uno de los
regimenes pensionales son diferentes y es a partir de ello que el

afiliado decide o no afiliarse.

Senalé que, tal y como fue manifestado por la parte actora,
el motivo principal por el cual el afiliado quiere regresar al RPM
es el valor de la mesada pensional, sin embargo, en el afio 2004
él suscribiéo el formulario de afiliacién con Porvenir S.A.,
aceptando todas las caracteristicas de este régimen y lo que el
mismo le brindaba y recordé que, para ese momento la unica
exigencia para tener como materializado y valido el traslado, era

suscribir el formulario de afiliacion.

En cuanto a la condena impuesta de devolver todos los
fondos, incluidos los gastos de administracién, manifesté que
dichos fondos no deben devolverse, pues esa AFP ha cumplido
con la obligacién de administrar los dineros desde el momento
en el cual se afili6 a ese fondo y por lo tanto no seria dable
ordenar la devolucién de suma diferente a la indicada en el
literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
ningin otro valor estaria destinado a financiar la pension del
afiliado, por lo que condenar a pagar valores adicionales
configuraria un enriquecimiento sin causa a favor de un tercero
dentro del negocio juridico, en este caso de Colpensiones,

ademéas, la Superintendencia Financiera, en concepto con

radicado No. 201915221690013000 del 17 de enero del 2020, ha
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indicado que, en los eventos de proceder la nulidad o ineficacia

del traslado, las tinicas sumas a retornar serian los aportes y
rendimientos de la cuenta individual del afiliado, sin que
proceda la devolucién de la prima de seguro previsional, en
consideracién de que la compafiia aseguradora cumplié con el
deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia
de la podliza, ni tampoco la comisién por gastos de
administracién, al no corresponder estos a valores que
pertenezcan a los afiliados, en ninguno de los regimenes, por
cuanto no estan financiando la pensién de vejez y tampoco
serian parte integrante de ella, razén para descartar su
imprescriptibilidad, estando sujetos al fenémeno prescriptivo

contenido en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admite el recurso de
apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificardn las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES



Codigo Unico de Identificacién: 11001310502620190001401
Demandante: JUAN CARLOS VIGOYA TENJO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA
Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en

la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captaciéon
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
préoximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién

apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
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(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de

hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo6 dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber

de informacioén a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras  de pensiones deber de informac):lién
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
; s 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion . - o . . ;
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el anélisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacién
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oer%e;c?gn Le){ 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva 'inmerso el
asesoria buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria qe los
consejo y’ doble 2(?15 reprgsentantes de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacidén es
ineludible.

Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, 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 Iluego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
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de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de

acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometidé un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveraciéon de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

«

Paralelamente, 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 estda en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
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esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de mno haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y,
mas atn, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posiciéon en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios
a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicidén.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la

9
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vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccidn.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis 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 qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(o)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcidén de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

(...)"

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion

del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad

10
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financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019

radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensidon de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendréa
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comin de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacién definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropdésito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construcciéon fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién méas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisién debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al

derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en €l
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incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la

A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacién del precedente precitado.

VIi. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afili6 al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
08/04/1988 (fls. 24 y 83); ii) solicitd traslado hacia el R.A.L.S.
el dia 26/03/2004 a través de la A.F.P Horizonte (hoy Porvenir
S.A.) (f1 117); y iii) el dia 19/09/2018 solicité a Colpensiones el
traslado de nuevo al R.P.M.P.D. y en el mismo sentido elevé

peticién ante Porvenir S.A. (fls. 53 y 44)

Pues bien, a folio 117 del expediente se avizora el formulario
de afiliacién que el demandante suscribié 26/03/2004 con la
AFP Horizonte — hoy Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la
decisién se adoptéd libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién

que no acontecidé en el caso bajo estudio.

Ahora bien, argumenta Porvenir S.A. en su apelacién que se

le resta credibilidad al formulario de afiliacién suscrito por el

'Seguin los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacidn. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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demandante, ya que este es el documento suficiente para

demostrar el deber de informacién, argumento que no es de
recibo pues lo que indica la jurisprudencia es que dicho
documento no demuestra la informaciéon dada al afiliado al
momento del traslado de régimen y con este no puede tenerse

por demostrado el cumplimiento del deber de informacidn.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacién existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacién para la fecha del traslado del accionante, esto es 26

de marzo del afio 2004.

De otro lado ha de indicarse que, en casos como el que nos
ocupa, resulta irrelevante que el afiliado tuviese o no la calidad
de beneficiario del régimen de transicién o que tuviere una
expectativa pensional al momento del traslado de régimen, pues
ello resulta inane para la aplicacién del precedente sentado por
la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia

y que ha sido expuesto a lo largo de esta determinacion.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversiéon de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicién de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de

informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
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produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar al sefor Vigoya Tenjo en el traslado que este
realizé en el mes de marzo de 2004, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de Seguros
Sociales —hoy Colpensiones, sin que sea necesario que la
accionante demuestre la existencia de algtin vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.

Asi, conforme las razones expuestas en precedencia, y pese
a que COLPENSIONES no particip6é en el acto de traslado, se
encuentra obligada a recibir al demandante, pudiendo en todo
caso efectuar las acciones que considere con ocasién del actuar
ineficaz del fondo privado, por las razones antes expuestas. Con
sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura comparte la
decision proferida por el a quo en cuanto a declarar la ineficacia

del acto de traslado de régimen.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliaciéon del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién

Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
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SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta

que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devoluciéon de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones y  cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la 1ltima sentencia

resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, toméandose en
consideracién los casos fortuitos, y la posesién de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredi6 las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
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eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

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

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comtuin o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
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, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiard la pensi6n, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.
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En cuanto a la excepciéon de prescripcién se tiene que, la

acciéon de nulidad de traslado no estd sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual aiin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresd: “la accidn de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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 solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcién de los gastos de administracién y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A., al haberse

resuelto desfavorablemente el recurso presentado.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
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SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., la devolucién de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracién, cuotas de garantia de pensién minima y
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decisibon.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la providencia apelada y
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

LEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
[ %)
0w = )

MARECELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

Aclas oo !
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de la demandada PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAC PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogoté, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a revolver los recursos de apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte actora, asi como estudiar en Consulta, la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito
de Bogota el 26 de julio de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que MARIA OFELIA GUERRA CASTILLO promoviese
contra COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” y/o ineficacia, o en subsidio, la
inexistencia, de la afiliaciéon que realiz6 del Régimen de Prima
Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de

COLFONDOS S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
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COLPENSIONES reactive la afiliacién de la actora y recibir los
valores que sean devueltos por COLFONDOS S.A. Igualmente,

solicita perjuicios morales.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo
privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado,
asi como que la falsa expectativa creada por los asesores del
fondo privado, le generaron una incertidumbre sobre el ingreso
para subsistir, un gran impacto emocional, y un estado de

angustia permanente.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLFONDOS S.A. (fls.158 a 180), se opuso a las
pretensiones de la demanda, afirmando que la mayoria de hechos
no son ciertos o no le constan y propusocomo excepciones de
mérito las que denominé inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicio
del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificacién de la afiliacién de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcion de la accidén para solicitar la nulidad

del traslado, compensacién y pago, v la innominada o genérica.

Por su parte, COLPENSIONES (fls. 206 a 2013), también se
opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan y propuso como excepciones
de mérito las que denomind prescripcidén, inexistencia del

derecho y de la obligacién, buena fe, y la innominada o genérica.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La A Quo dictdé sentencia condenatoria el 26 de julio de
2021, declarando ineficaz el traslado de la demandante de
COLPENSIONES al R.A.1.S.; y condenando a COLFONDOS S.A. a
trasladar la totalidad de los aportes, junto con los rendimientos
causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna por
concepto de gastos de administracién, y a COLPENSIONES a
aceptar el traslado y a contabilizar para efectos pensionales las

semanas de la actora.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.
PARTE ACTORA.

Sefialé que se debe reconocer la condena en costas a cargo
de COLPENSIONES, como quiera que resulté vencida en juicio, y

se imponen Unicamente por este hecho.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitié el recurso de
apelacién, asi como el Grado Jurisdiccional de Consulta. Luego,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de la parte actora y

COLPENSIONES, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Igualmente, y conforme lo previsto en el articulo 69 del

C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149
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de 2007, que establece la consulta de las sentencias que fueren
adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacién
sea garante, como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas

impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; y si hay lugar a imponer costas a
COLPENSIONES.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha sefalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.
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De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
préximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de

2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
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Demandante:
Demandado:
dia de hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacidn, en la sentencia citada

qued6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras ___de pensiones
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

Contenido minimo y alcance del deber de

Etapa acumulativa

llustracion de las
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

caracteristicas,

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 ! ,
informacion de Ia Ley 797 de 2003 Disposiciones | %242 o de 108 fegimenes pensionales, o
constitucionales relativas al derecho a | 9H'© MEUYe dar a conocer fa existencia de
la informacion. no menoscabo de | U7 rédimen de transicion V la eventual
derechos Iab(')rales y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de | 98 105 a"te;efe”tes del [aﬁ"a‘:P ! los
informacion, 2009 pormenores de los pensionales, a fin de que

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesorfa,  buen

consejo y doble

Ley 1748 de 2014
Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015

Circular Externan. 0 016 de
2016

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacidén es
ineludible.

Seglun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
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 cambidé para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgi6 con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén
alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacién normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
que regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el propésito de que
estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la Sala.

b) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a e¢sec debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“Bn consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que 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 suministr6 la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibid informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicién de hacerlo.
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...Paralelamente, 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 esta
en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, 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 cumplié
esta obligacidon; (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 aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
explicd, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversiéon de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la
ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 informacion.

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, ademas, 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 o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacién Laboral indicé, en relacién con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisién de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejerci6 o no su derecho de

retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracién de un régimen a otro

debe estar precedida de una decision informada que le permita al
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afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer
la eleccidon en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacién del precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacién definida a través del 1.S.S., pues desde el 01 de
agosto de 1988 presenta aportes, segin la historia laboral
obrante a folios 32 a 35; ii) Se trasladdé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través de COLFONDOS S.A. el 26
de febrero de 2001 (f1.28); y iii) Solicité retornar nuevamente al
Régimen de Prima Media el 17 de agosto de 2018 y el 08 de
noviembre de 2018, ante COLFONDOS S.A.S. y COLPENSIONES,
pero le fue negada tal posibilidad por tales entidades (fls.36 a
49).

A folio 28 se avizora el formulario de afiliaciéon que la
demandante suscribié el 26 de febrero de 2001 con COLFONDOS
S.A., el cual, si bien consigna que la decisién se adopté de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna
y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial,

' SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacidn,
situacién que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar que
conociera las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales; por tanto, no se considera dable que tales
manifestaciones contengan consecuencias adversas para la ella,
ni mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que
resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte estd en mejor

posicion de ilustrar.

En este punto, se hace necesario aclarar que con el
precedente jurisprudencial anotado no se desconoce lo
establecido por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-086
de 2016, puesto que conforme a dicha corporacién el principio de
la carga de la prueba (onus probandi) es un postulado general
que admite excepciones en cuanto a la demostraciéon de ciertos,
como lo es cuando los hechos se refieren a aquellos hechos que
por su caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen
légica y ontolégicamente imposible su demostracién para quien
los alega (afirmaciones o negaciones indefinidas); mismo
escenario que argumenta la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia para establecer que la carga de la

prueba recae en el fondo privado.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por la A Quo en cuanto a declarar

la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra de
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CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso COLFONDOS S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora GUERRA CASTILLO en el traslado que
este realizd el 26 de febrero de 2001, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida con el Instituto de Seguros

Sociales ~hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacibn de la demandante con el I.S.S., hoy
COLPENSIONES, no sdélo nunca sufrié alteracién alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, COLFONDOS S.A,,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracién y los descontados
para el fondo de garantia de pensién minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR la decisién de primera instancia
para ordenar que, dentro de los valores que debe trasladar
COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaraciéon
de ineficacia de traslado de la demandante, ademas de los aportes
y rendimientos debe devolver los gastos de administracion asi
como las sumas pagadas por concepto de seguros

previsionales, bonos pensionales y los descontados para el
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fondo de garantia de pension minima; rubros que deberan
pagarse debidamente indexados; recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174

del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisiéon no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacidén Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, 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, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con €l cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion, se tiene
que la accién que en esta ocasién se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de
un derecho pensional, el cual atin no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.

68838, la pluricitada Corporaciéon expresé: “la accion de

Pagina 13 de 15

F'ad

—



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-026-2019-00699 -01.
Demandante: MARIA OFELIA GUERRA CASTILLO.

Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
Yy, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripcién de los gastos de administracién, pues la accién de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Finalmente, y en lo referente a COSTAS, se considera que
hay lugar a su imposicién, como quiera que el numeral primero
del articulo 365 del C.G.P. establece que “se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso”, por lo que al resultar vencida
COLPENSIONES en primera instancia hay lugar a su imposicién.
Por tanto, se MODIFICARA el numeral quinto de la sentencia
en el sentido de ADICIONAR que también se imponen costas a
COLPENSIONES.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL, - )
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RESUELYVE

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracién de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de los aportes y rendimientos debe devolver los gastos de
administracion asi como las sumas pagadas por concepto de
seguros previsionales, bonos pensionales y los descontados
para el fondo de garantia de pensiéon minima; rubros que

deberan pagarse debidamente indexados.

SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia,

en el sentido de ADICIONAR que también se imponen costas a

COLPENSIONES.

TERCERO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia

CUARTO-.Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

s

MARCELIANO-CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREf\ STEER

_Adlaro Volbs |
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Cédigo Unico de ldentificacion: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.,

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda Laboral de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte
actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota el 08 de junio de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que AIDEMIR OSORIO ORTEGON promoviese
contra EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO S.A.S., y
GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A. CARREFOUR. hoy
CENCOSUD COLOMBIA S.A.

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la parte actora,
pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido con EDWIN LEON MEJIA entre el 28 de marzo de 2011 y
el 21 de noviembre de 2011; que DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S., y GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A. CARREFOUR

son solidariamente responsables de las condenas que se impongan; y
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

que la relacién laboral finiquité unilateralmente y sin justa causa.
Como consecuencia de lo anterior, solicita cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, vacaciones, indemnizacién por despido
sin justa causa, indemnizacién moratoria, salarios dejados de
percibir, indexacién, y perjuicios causados como consecuencia del

accidente de transito que acaeci6 el 21 de noviembre de 2011.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, la activa
argumento que laboré al servicio de EDWIN LEON MEJIA del 28 de
marzo al 21 de noviembre de 2011 a través de un contrato de trabajo
a término indefinido, para desempeifiar el cargo de Conductor; que el
demandado EDWIN LEON MEJIA estaba afiliado a la empresa de
transporte DITRANSA, que a vez sostiene una relacién laboral con
GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A. CARREFOUR; que no
le pagaron ningln tipo de acreencia laboral; que devengd la suma de
$900.000; que el 21 de noviembre de 2011, conduciendo el vehiculo
de placas SIB 987, asignado por EDWIN LEON MEJIA, sufrio un
accidente, en el que estuvo en coma craneoencefélico por diez dias,
y perdié su miembro inferior izquierdo; lo que ocurrié en cumplimiento
de las obligaciones laborales que tenia con EDWIN LEON MEJIA; que
dentro de sus labores estaba la de visitar las compafiias DITRANSA,
SUPPLA CARGO S.A., y GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA
S.A. CARREFOUR; nunca se le pagaron aportes a salud ni pensiones;
cumplié horario de trabajo; y se le adeudan las acreencias laborales

que pretende.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

EDWIN LEON MEJIA (fls.107 a 113), contesté6 a través de
curador ad litem, quien no presentd excepciones, sefialé que no le
constan los hechos y que se atiene a lo que resulte probado.

Por su parte, DITRANSA (fls. 121 a 132), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind inexistencia total del contrato de trabajo;
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, ausencia de

derecho sustantivo, carencia de accién y falta de causa en las
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Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON,

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

pretensiones de la demanda; prescripcion; nemo auditur propiam
turpitudimen suam alegams; cobro de lo no debido; inexistencia de
las obligaciones demandadas por falta de causa; inexistencia de la
solidaridad deprecada; buena fe; abuso del derecho de litigar, lindado
por la mala fe; documentos aportados por la parte actora; y la

genérica.

No aceptd ningun hecho. Sefiald que nunca existié contrato de
trabajo entre el actor y la empresa; que hubo servicios que se
prestaron a través del vehiculo SIB 987, empero, que esto fue de
forma ocasional; y que le incumbe al apoderado de la parte actora

acreditar los supuestos que persigue.

CENCOSUD COLOMBIA S.A. (fls. 164 a 169), también se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind inexistencia de la obligacién y cobro de lo

no debido, prescripcion, y la innominada.

Negé todos los hechos de la demanda. Indicé que nunca tuvo la
obligaciéon de pagar al actor acreencias laborales, ya que, nunca
existid relacion laboral con éste; que las labores prestadas por el
demandante no son conexas ni inherentes a los negocios de la
empresa; que el verdadero beneficiario de la obra, segln lo narrado
en la demanda, seria EDWIN LEON MEJIA; y que nunca recibio
ningun beneficio de la relacién existente entre el demandante y
EDWIN LEON MEJIA.

Finalmente, SUPPLA CARGO S.A.S. (fls. 222 a 250), también
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones las de falta de legitimacién en la causa por pasiva, falta
de titulo y causa, prescripcién, inexistencia de las obligaciones
demandadas y cobro de lo no debido, inexistencia de solidaridad por
falta de estructuracion de los presupuestos establecidos en el articulo
34 del C.S.T., enriquecimiento sin causa de la parte demandante,

pago, compensacién, buena fe, y la genérica.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

No acept6 ningtn hecho. Refirié que EDWIN LEON MEJIA jamas
ostentd la calidad de contratista de la empresa, requisito esencial
para la configuracién de la solidaridad; que sostiene relaciones
comerciales con DITRANSA S.A. desde febrero de 2009, para la
prestacién de servicios de transporte, empero, no se encuentra nexo
de causalidad entre la relacién del actor con DITRANSA S.A. y
SUPPLA CARGO S.A.S.; que no tiene ningun vinculo con CENCOSUD
COLOMBIA S.A.; y que no existe culpa suficientemente comprobada
de que el accidente que sufrio el actor fue consecuencia de prestar

servicios a su favor.
11l. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento puso
fin a la primera instancia mediante providencia del 08 de junio de

2021, a través de la cual dict6 sentencia absolutoria.

En sintesis, indicé que del acervo probatorio recolectado, se
acreditd: que si bien EDWIN LEON MEJIA fue el propietario de placas
SIB 987, no se tiene certeza en qué momento, pues la empresa a la
que se encuentra afiliado, Rapido Humadea S.A. sefiala que quien

aparece como propietario es John Sergio

Castillo Diaz desde el 22 de marzo de 2011; que quien conducia el
anterior vehiculo era el actor y que inclusive fue en este en el medio
de transporte que sufrié un accidente; que de conformidad con lo
anterior, no se logré acreditar la prestaciéon del servicio a favor de
EDWIN LEON MEJIA, demandado principal, por demas que de
conformidad con el interrogatorio de parte, éste anuncié que laboré
fue para la empresa DITRANSA, que laboré para EDWIN LEON MEJIA
entre 2009 y 2010, extremos temporales que no fueron discutidos en
el proceso; que no es dable declarar una relacién de trabajo con
DITRANSA, pues el demandante requirié la declaracion de contrato
laboral con EDWIN LEON MEJIA.

IV. RECURSO DE APELACION.
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Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante; AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

Textualmente en su recurso la parte actora sefiald, que “Los
argumentos se basan exclusivamente en que la apoderada del
demandante no se encuentra conforme sobre la valoracién probatoria
que se dio a toda la documental aportada, si bien quedé bien narrado
en las consideraciones de que se explicé y se acredité una relacion
laboral que se aportéd en cuanto a los encomiendos, no queda duda
que ¢él era el conductor del vehiculo, y pues al no declarar las
pretensiones de la demanda en contra del sefior Edwin Ledn Mejia
pues es claro que las otras partes no pueden ser responsables, asi
que el argumento va enfocado en la indebida valoracién probatoria y

sobre eso sustento mi apelacién”.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto
de fecha 08 de junio de 2021, se admitié el recurso de apelacién.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue utilizado por los apoderados de DITRANSA,
SUPPLA CARGO S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A., para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de
lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la
apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se circunscribe
a determinar si se encuentra acreditado el contrato de trabajo entre el
demandante y el sefior EDWIN LEON MEJIA y de ser ello asi,
determinar si los codemandados son deudores solidarios de las
obligaciones del empleador.
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cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

DEL CONTRATO DE TRABAJO.

Para determinar si la naturaleza de un determinado vinculo
contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la
existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de trabajo,
que conforme las voces del articulo 23 del C.S.T. son i) la prestacion
personal del servicio; ii) la continuada subordinacién o dependencia
del trabajador respecto del empleador y iii) un salarid, como
retribucién del servicio; y a renglén seguido, el articulo 24 ejusdem,
establece la presuncion de que toda relacién de trabajo personal esta

regida por un contrato de trabajo."

Al respecto, la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en virtud de la presuncion del
articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar la
prestacién del servicio para que opere a su favor la presuncion legal
de la existencia de un contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo
propio para desvirtuar tal presuncion; en sentencia del 29 de junio de
2011, Rad 39377, reiterada en la SL12872-2017, dijo:

“l...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la jurisprudencia
de esta Corporacidn, para la configuracién del contrato de trabajo se
requiere que en la actuacion procesal esté demostrada la actividad
personal del trabajador a favor de la demandada. Y en lo que
respecta a la continuada dependencia o subordinacidn juridica, que
es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de
caracter laboral, no es menester su acreditacion con la producciéon
de la prueba apta, cuando se encuentra evidenciada esa prestacion
personal del servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es
hacer uso de la presuncién legal, que para el caso es la prevista en
el articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segtn el cual, “Se
presume que toda relacién de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la
prestacién o la actividad personal, para que se presuma el contrato
de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncién con la que quedé beneficiado el
trabajador.

* ARTICULO 24. PRESUNCION. <Artfculo modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacién de
trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo".
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Coédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el Tribunal,
gquedd acreditada la prestacién personal del servicio o la actividad
desplegada por el accionante, presumiéndose por tanto Ila
subordinacién laboral, que en el sub lite, acorde a las reglas de la
prueba, no fue desvirtuada por la sociedad demandada, conforme se
establecera en sede de instancia”.

Igualmente, y en relacidon con la acreditacion de los extremos
temporales la misma corporacién en sentencia del 24 de abril de
2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha establecido que

dicha carga le corresponde a la parte actora: Asi adoctrin6:

“Conviene decir, que de antafio se ha considerado como principio
universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una
cosa es quien esta obligado a probarla, obligando a quien pretende o
demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos que lo
gestan o aquellos en que se funda, desplazadndose la carga de la
prueba a la parte contraria cuando se opone o excepciona aduciendo
en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacion,
debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como
soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica
efectiva del derecho reclamado.

En el sub lite los demandados en ningln momento admitieron las
fechas de ingreso y retiro que sefialé el actor en el escrito de
demanda inaugural, pues no se cuenta con confesion en este
sentido, maxime cuando el Curador Ad litem que los representdé al
contestar el libelo demandatorio, manifesté no constarle y que se
atenia a lo que se demostrara (folio 90 del cuaderno del Juzgado); y
por consiguiente la carga de la prueba en el especifico punto de los
extremos temporales se mantuvo en cabeza del trabajador
demandante, la cual no se desplazé a la parte accionada ni se
invirtié, como lo quiere hacer ver la censura”.

DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

i) El 21 de noviembre de 2011, el demandante sufrié un
accidente de transito cuando conducia el vehiculo de
placa SIB 987, (fls.41 a 47).

i) Conforme licencia de transito y pdliza de seguros de
dafios corporales de Suramericana S.A. (folios 48), el
vehiculo de placa SIB 987 era propiedad d el sefior
EDWIN LEON MEJIA, segtln licencia de transito y pdliza

de seguro
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Cddigo Unico de ldentificacién: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

Sentadas las anteriores premisas, considera la Sala que no esta
acreditado el elemento de la prestacion del servicio, pues en el
plenario no reposa prueba alguna que dé cuenta que el demandante
presté servicios a favor del sefior EDWIN LEON MEJIA, pues brilla
por su ausencia prueba en tal sentido, asi como testimonios con los

que se hubiera podido confirmar tal dicho.

En efecto, resulta preciso destacar que, si bien estd acreditado
que el demandante conducia el vehiculo de placa SIB 987; que el 21
de noviembre de 2011, el actor sufrié un accidente de transito en el
susodicho vehiculo, dejandose constancia en el informe policial de
dicho siniestro, que el duefio del vehiculo era EDWIN LEON MEJIA
(fls.41 a 47, quien inclusive aseguré el vehiculo con la empresa
Suramericana S.A. por el periodo del 17 de noviembre de 2011 al 16
de noviembre de 2012 (fl.48); dicha prueba documental es
insuficiente para establecer que entre el accionante y EDWIN LEON

MEJIA existié un contrato de trabajo.

En efecto, el acervo probatorio es insuficiente para establecer
las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que el actor pudo
prestar sus servicios al sefior EDWIN LEON MEJIA, pues no obra
material probatorio que permita determinar en qué condiciones se
levé a cabo tal servicio por parte del trabajador, asi como tampoco
cuando, como y dénde desempefiaba el cargo de conductor y si este
servicio se ejecutaba por directriz de EDWIN LEON MEJIA; por el
contrario, de la documental recolectada lo Unico que se logra verificar
es que el demandante transporté diversas cargas a nombre de la
empresa DITRANSA a ALMAGRAN CARGO S.A., SUPPLA CARGO
S.A., y CARREFOUR, y si bien se sefiala que el servicio se presté a
través del vehiculo con placas SIB 987 entre el 23 de marzo al 21 de
noviembre de 2011 (fls.252 a 309), esta circunstancia per se no
permite deducir ningun tipo de servicio a favor de EDWIN LEON
MEJIA, pues si bien era duefio del vehiculo se desconoce si el cargo
de conductor lo ejercia bajo su direccionamiento o instruccién, pues

contrario a ello, lo que se avizora, se reitera, es que las cargas se
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Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-027-2013-00176 -02
Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

hacian a nombre de DITRANSA a ALMAGRAN CARGO S.A., SUPPLA
CARGO S.A., y CARREFOUR.

En similar sentido, en interrogatorio de parte, el accionante

manifestdé que para el afno 2011 le prestaba servicios a DITRANSA

directamente como transportador; que en DITRANSA era conductor

y lo enviaban para Suppla y Cencosud a hacer los viajes; que no
podia hacer una reclamacién ante Cencosud porque era DITRANSA
quien lo mandaba a hacerles servicios; que EDWIN LEON MEJIA sélo
afilio el carro de placas SIB-987 en DITRANSA, y €l era el conductor
de ese vehiculo; que para que lo contrataran como conductor fue con
personal de DITRANSA; que eran los jefes inmediatos de la bodega
quienes le impartian ordenes, quienes pertenecian a DITRANSA; que
en DITRANSA trabajé desde 2006 hasta el momento que tuvo el
accidente de transito; y que con el sefior EDWIN LEON MEJIA laboré
desde 2009 hasta 2011; por lo que, en tal sentido lo que se entiende
es que el demandante si bien pudo prestar servicios a favor de
EDWIN LEON MEJIA, también lo hizo de forma “directa” y por su
cuenta con DITRANSA S.A. en condicion de conductor.

Asi las cosas, la Sala no tiene certeza si la relacién laboral que
se alega, esto es, la del 23 de marzo al 21 de noviembre de 2011, fue
con EDWIN LEON MEJIA, pues como quedé visto, la documental que
hace referencia a tales fechas, Unicamente hace alusidn a servicios
prestados a favor de DITRANSA a ALMAGRAN CARGO S.A., SUPPLA
CARGO S.A., y CARREFOUR.; y si bien hacen referencia al vehiculo
de placas SIB 987, que como quedé visto era de propiedad de EDWIN
LEON MEJIA, fue el mismo demandante quien en su interrogatorio
hizo alusién a que el poder subordinante era ejercido por
DISTRANSA, que recibia érdenes de los jefes inmediatos de bodega,
que era personal de DITRANSA.

Ahora bien, no desconoce la Sala que si bien en el
interrogatorio de parte, se sefalé por parte del demandante que
también presté sus servicios a favor de EDWIN LEON MEJIA, no es
menos cierto, se reitera, que no existe prueba que permita establecer
la presunta relacién laboral que se alega con éste, por la potisima
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Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

razén que no se desplegd actividad probatoria para acreditar tal
prestacién del servicio, se insiste, la documental que obra
Unicamente da cuenta servicios desplegados por el actor a
DISTRANSA, frente a quien se acepté en interrogatorio de parte que

hubo una relacién laboral directa.

gualmente, valga aclarar que no se tiene certeza de que
DITRANSA hubiese celebrado un contrato de transporte con EDWIN
LEON MEJIA durante el tiempo que se pretende en la demanda, esto
es, del 28 de marzo al 21 de noviembre de 2011, y que como
consecuencia de tal situacion, el demandante hubiera prestado sus
servicios a EDWIN LEON MEJIA, pues aunado a que no obra prueba
documental al respecto ni testimonios, el interrogatorio de parte del
representante legal de DITRANSA es insuficiente para tal efecto,
pues si bien éste acepté que EDWIN LEON MEJIA tuvo un contrato de
transporte con la empresa, no informé en qué fechas ni como se
desarrolld, asi como tampoco si tal contratacién se encontraba
vigente al momento del siniestro, esto es entre el 28 de marzo y el 21

de noviembre de 2011.

Asi mismo, la Sala carece de elementos para determinar los
extremos temporales de la aludidarelacion laboral con EDWIN LEON
MEJIA , pues el transporte de carga efectuado por el accionante se
realizaba en diversos dias con solucién de continuidad, por demas
que contrario a lo afirmado en el recurso de apelacion, el s6lo hecho
de acreditarse que el demandante era conductor del carro con placas
SIB 987 no permite establecer que se hubise configurado una
relaciéon laboral, pues resultaba imperativo desplegar una mayor
actividad probatoria para que se pudiera determinar, no solo la
actividad realizada sino ademas que la misma se ejecutaba en virtud
del vinculo pretendido, asi como las condiciones de modo, tiempo y
lugar del nexo existente entre DISTRANSA y EDWIN LEON MEJIA, y
si fue con ocasién de este que el demandante ejecuté la actividad
entre el 28 de marzo y el 21 de noviembre de 2011, de manera que
se pudiera concluir la responsabilidad como empleador de EDWIN

LEON MEJIA de las acreencias laborales que se pretende.
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Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.
Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO

S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

Finalmente, no sobra advertir que frente a la primera relacién
laboral que aduce el actor en interrogatorio de parte, con DITRANSA
como verdadero empleador, la Sala estd vedada para efectuar tal
declaracion, pues expresamente las pretensiones primera y segunda

de la demanda son del siguiente tenor:

“1. Que se declare que entre el sefior AIDEMIR OSORIO mi
poderdante y el sefior EDWIN LEON existié un contrato individual de
trabajo”.

“2. Que se declare que la sociedad COMPANIA DE DISTRIBUCION y
TRANSPORTE S.A. DITRANSA, SUPPLA CARGO S.A., vy la sociedad
GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A., CARREFOUR,
mayores de edad, domiciliados en la ciudad de Bogota D.C., son
solidarias en las prestaciones sociales e indemnizaciones derivadas
del contrato de trabajo pactado entre mi poderdante el sefior
AIDEMIR OSORIO Y EDWIN LEON.”

Asi las cosas, considera la Sala que el acervo probatorio es
insuficiente para determinar que EDWIN LEON MEJIA obré como
empleador del actor, y no resulta posible adentrarse a estudiar la
presunta relacién que tuvo con DITRANSA, de conformidad con las
pretensiones de la demanda, ualtima afirmacién que cobra mayor
fuerza, si se tiene en cuenta que esta colegiatura carece de las
facultades ultra y extra petita, pues estas son exclusivas de los
jueces de unica y primera instancia. Al respecto, la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, la sentencia SL4487-

2021, ha dicho que:

““Respecto de la dultima inconformidad del ataque, esto es, la
atinente a la falta de aplicacion de las facultades extra o ultra petita
por parte del fallador de segundo grado — Art. 50 CPTSS-, para
también negarle la razdn a la censura, basta con recordarle que las
mismas se encuentran reservadas al juez de Unica y primera
instancia, quienes son los llamados a utilizarlas, por regla general,
en tanto, el juzgador de alzada tan solo podra hacerlo de manera
excepcional, cuando la omisién del a quo en su aplicacién conlleve
el desconocimiento de derechos minimos e irrenunciables del
trabajador, siempre y cuando los hechos que originan esos derechos
distintos a los pedidos hayan sido discutidos en el proceso y estén
debidamente probados (CSJ SL3850-2020)".

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

Vil. COSTAS.
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Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIiA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO —Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

LS vp

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO
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Demandante: AIDEMIR OSORIO ORTEGON.

Demandado: EDWIN LEON MEJIA, DITRANSA, SUPPLA CARGO
S.A.S. Y CENCOSUD COLOMBIA S.A.

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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Demandante: RUBIELA AVILES DE ACEVEDO.
Demandado: MARTHA DILIA PEREZ ROZO.

REPUBLICA DE COLOMBIA

343

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segin Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda Laboral de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver
el recurso de apelaciéon interpuesto por el apoderado de la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota el 22 de junio de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral que RUBIELA AVILES DE ACEVEDO
promoviese contra MARTHA DILIA PEREZ ROZO. |

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende se
declare la existencia de un contrato de trabajo del 10 de marzo de
2008 al 28 de febrero de 2019. Como consecuencia de lo anterior,
solicita el reconocimiento y pago de prima de servicios, cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, aportes a pensién, sancién por

no consignacién de las cesantias, e indemnizacién moratoria.

Como fundamento relevante de las pretensiones, la activa

argumenté que: 1) Fue vinculada mediante contrato de trabajo verbal
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Demandante: RUBIELA AVILES DE ACEVEDO.
Demandado: MARTHA DILIA PEREZ ROZO.

por parte de la demandada como empleada del servicio doméstico
desde el 10 de marzo de 2008; 2) Efectuaba sus funciones de manera
personal, cumpliendo horario de trabajo de lunes a viernes de 5:00
A.M. a 5:00 P.M., y excepcionalmente, sabados; 3) Devengaba el
salario minimo; 4) El 28 de febrero de 2019 presenté carta de
renuncia; 5) No le han pagado las acreencias laborales que pretende;
y 6) El 21 de agosto de 2019 solicité el pago de su liquidacion
prestacional, y plantillas de aportes a seguridad social, sin que se

hubiera emitido respuesta.
1. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.
Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos:

MARTHA DILIA PEREZ ROZO (012. 2020-029 Contestacién
Martha Dilia.pdf), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
prescripcion, enriquecimiento sin causa y cobro de lo no debido,
inexistencia del contrato de trabajo, inexistencia de la obligacion,

buena fe, y la innominada o genérica.

Aceptéd que la demandante excepcionalmente prestaba sus
servicios los dias sdbados sin que estuviera sujeta a ningdn tipo de

horario de trabajo. No aceptd los demas hechos.

Manifesté que la demandante prestaba sus servicios de manera
independiente y auténoma, estableciendo los dias en que podia
acudir a su casa; y que la actora podia sefialar los dias que queria
laborar, sin que por ello se le iniciara algun tipo de proceso
disciplinario.

I1l. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento puso
fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de junio de
2021, a través de la cual dicté sentencia condenatoria, en la declaré
la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre la

actora en calidad de frabajadora y la demandada en calidad de
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Demandante: RUBIELA AVILES DE ACEVEDO.
Demandado: MARTHA DILIA PEREZ ROZO.

empleador por el periodo comprendido entre el 31 de diciembre del
afio 2008 al 28 de febrero de 2019.

En consecuencia la condené al pago de las prestaciones
sociales y vacaciones en los valores indicados en la parte resolutiva
de la sentencia, asi como a la sancién moratoria a partir del 01 de
marzo de 2019 hasta que se realice el pago total de la obligacién
correspondiente a $27.603 diarios. De igual manera condend a la
demandada a pagar a COLPENSIONES los aportes a pensiones a
favor de la actora, por el periodo comprendido entre el 31 de
diciembre de 2008 al 23 de marzo de 2010, tomando como salario
base de cotizacién el salario minimo legal mensual vigente y la

condend en costas.

En sintesis, indico que si bien del acervo probatorio recolectado
no se logra determinar con certeza que la actora laboré al servicio de
la demandada en los extremos temporales que sefiala en la demanda,
es dable declarar lo que se encontré probado siempre y cuando estén
dentro de los aludidos extremos temporales; que por lo anterior, la
relacidon laboral acreditada data del 31 de diciembre del afio 2008 al
28 de febrero de 2019, pues se conoce el afio en que inici6 el
contrato de trabajo, pero no el dia ni el mes; que en la contestacion
de la demanda se acepto la prestacion del servicio de la accionante,

asi como que la terminacion fue el 28 de febrero de 2019.

Refiri6 que al existir contrato de trabajo, hay lugar al
reconocimiento de salarios y prestaciones sociales, no obstante, al
elevarse citacién ante el Ministerio del Trabajo el 01 de octubre de
2019 a la empleadora, se tendrdn como prescritas las acreencias
laborales causadas con anterioridad al 28 de febrero de 2016, con
excepcion de las cesantias las que se hacen exigibles desde la
terminacién del vinculo laboral, tomando como salario el salario
minimo legal mas auxilio de transporte; respecto de la prima de
servicios, esta se liquida desde 2016, pues desde tal fecha nacio
legislativamente a favor de las trabajadoras domésticas; y que hay

lugar a reconocer aportes a seguridad social en pension, al

Pagina 3 de 14



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-031-2020-00029 -01
Demandante: RUBIELA AVILES DE ACEVEDO.
Demandado: MARTHA DILIA PEREZ ROZO.

declararse la relaciéon laboral, pese a que la actora se encuentra

pensionada;

Concluyé advirtiendo que se debe pagar sancion moratoria,
puesto que si bien durante la vigencia de la relacién laboral el
empleador creyé que no estaba frente a una, lo cierto es que al ser
citado con posterioridad por el Ministerio de Trabajo, tuvo Ia
oportunidad de proceder al pago de prestaciones sociales; y que la
sancion moratoria se impone a partir de la fecha de terminacién del
contrato hasta que se haga efectivo el pago, pues el salario

acreditado fue el salario minimo legal.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

La demandada, Martha Dilia Pérez Rozo expuso que respecto
a la mala fe se debe tener en cuenta que la accionada se encontraba
en una situacion econdmica complicada, pues es una persona de
edad, su esposo fallecié hace dos afios, y no tenia conocimiento de
lo que implicaba un contrato laboral; y que no hay certeza del
contrato de trabajo, pues los testigos aseguraron que no era
constante en el tiempo, no pudiéndose determinar qué dias laboré la

actora y cuales no.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de apelacidn.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue utilizado por el apoderado de éstas, para ratificar

sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de
lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del

recurso.
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Demandante: RUBIELA AVILES DE ACEVEDO.
Demandado: MARTHA DILIA PEREZ ROZO.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la
apelacidén, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si la relacion existente entre las partes
devino en una de indole laboral; y si hay lugar al reconocimiento y

pago de indemnizacién moratoria.

DEL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE
LAS FORMAS Y EL CONTRATO DE TRABAJO.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacién determinada se
retinen los elementos que configuran o constituyen un contrato de
trabajo, este primara sobre las formas convenidas por las partes,
pues la razén de ser de ese principio es justamente evitar el
desconocimiento de los derechos de los trabajadores y la elusion de
los deberes patronales, dando preponderancia a la realidad en que se
ejecuta un servicio personal, sin importar las formas que

presuntamente acuerdan las partes.

Ahora bien, para determinar si la naturaleza de un determinado
vinculo contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la
existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de trabajo,
que conforme las voces del articulo 23 del C.S.T. son i) la prestacion
personal del servicio; ii) la continuada subordinacién o dependencia
del trabajador respecto del empleador y iii) un salario, como

retribucion del servicio.

A renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncién de que toda relacion de trabajo personal esta regida por

un contrato de trabajo’.

1 ARTICULO 24. PRESUNGION. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley 50 de
1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacién de trabajo personal
esta regida por un contrato de trabajo”.
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Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en virtud de la presuncion del
articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar la
prestacién del servicio para que opere a su favor la presuncion legal
de la existencia de un contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo
propio para desvirtuar tal presuncion, sentencia del 29 de junio de
2011, Rad 39377, reiterada en la SL12872-2017:

“I...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la jurisprudencia
de esta Corporacion, para la configuracion del contrato de trabajo se
requiere que en la actuacion procesal esté demostrada la actividad
personal del trabajador a favor de la demandada. Y en lo que
respecta a la continuada dependencia o subordinacién juridica, que
es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacién de
caracter laboral, no es menester su acreditacién con la produccién
de la prueba apta, cuando se encuentra evidenciada esa prestacion
personal del servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es
hacer uso de la presuncidn legal, que para el caso es |la prevista en
el articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo segln el cual, “Se
presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la
prestacién o la actividad personal, para que se presuma el contrato
de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncion con la que queddé beneficiado el
trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el Tribunal,
gquedd acreditada la prestacion personal del servicio o la actividad
desplegada por el accionante, presumiéndose por tanto Ia
subordinacién laboral, que en el sub lite, acorde a las reglas de la
prueba, no fue desvirtuada por la sociedad demandada, conforme se
establecera en sede de instancia”.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera podido
celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la primacia de
la realidad aparece acreditado el elemento de la prestacién del
servicio, y no se logra desvirtuar el de la subordinacién, se tiene por
acreditada la existencia de un contrato de trabajo como

acertadamente lo expuso el juez de primera instancia.

En cuanto a la indemnizaciéon moratoria, esta es una sancién
que se impone al empleador por la falta de pago de salarios y
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prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo y
consiste en un dia de salario p or cada dia de retaso de las mismas,

conforme lo dispone el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T.

Para establecer la procedencia de la indemnizacién descrita, la
jurisprudencia laboral ha definido, de antafio, que se debe estudiar,
en cada caso particular, la conducta remisa del empleador, para con
ello establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion del
nexo contractual, esta precedido o no, de buena fe, por encontrarse
justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar del todo
viables o juridicamente acertadas, si pueden ser consideradas como
atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago. 2016 rad. 45175,
SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo de
sanciones, se configura una excepcion a la presunciéon general de
buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la SL1005-
2021).

DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

No son objeto de controversia en el proceso los hechos
relativos, a la efectiva prestacion de servicios de la demandante en
favor de la demandada, la condena al pago de las prestaciones
sociales, vacaciones, aportes a seguridad social ni el salario
devengado (el minimo mensual), por cuanto la decision de primer

grado no fue apelada en tales aspectos.

Tampoco es objeto de discusién en esta instancia, que el dia28 de
agosto de 2019, la demandante Rubiela Avilés de Acevedo elevd
solicitud ante el Ministerio del Trabajo para lograr el pago de

prestaciones sociales y vacaciones a cargo de Martha Dilia Pérez
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Rozo, no obstante, ésta Ultima no comparecié ante tal entidad (fls.7 a
10).

Pues bien, al juicio comparecieron en calidad de testigos las
sefioras Julieth Natalia Acevedo Avilés, Blanca Dibia Arévalo
Zambrano, Edil Alfonso Malambo Cuelga, Patricia Elcira Pérez Rozo,
David Santiago Patifio Pérez, y Martha Viviana Paramo Pérez,

quienes manifestaron:

Julieth Natalia Acevedo Avilés afirmoé que la demandante era
su madre; que esta fue empleada del servicio doméstico de la
demandada desde el 2008; que la actora tenia un horario de trabajo
de lunes a viernes y, esporadicamente, los sabados; que su mama
realizaba el aseo, barria, trapeaba, aspiraba, lavaba bafios, cocinaba,
sacaba l|a mascota, entre otras; que en algunas ocasiones la
demandada tenia reuniones familiares y a su madre le tocaba
guedarse horarios extras o trabajar los sabados; que recibia un pago
diario al principio, y después fue cada ocho dias; que la demandante
recibia entre $40.000 y $45.000 el dia; que estuvo como cuatro o
cinco veces en la casa de la actora; que su madre salia temprano de
la casa, y debia estar donde la demandada entre las 5:00 A.M. y las
6:00 A.M., si no llegaba entre esas horas, la accionada se
comunicaba con la testigo para preguntar por su madre; que la
demandante dej6é de prestar sus servicios para marzo de 2019, ese
dia tuvo una complicacién de salud, y como recomendacién del
médico se indicé que no podia seguir trabajando; que los dineros
faltantes para obtener la pensién de su mama salieron del trabajo que
hacia con la demandada; que durante el tiempo que la actora le
trabajé a la accionada, no prestd servicios en otro lugar; y que en
diciembre, la demandada le pedia que se acercara a la casa que
tenian los familiares del sefior Humberto (el esposo de |la
demandada) para cuidar a su mama, hacer labores de aseo, cambio
de panales, alimentacion, aseo de la casa que es dos pisos, y lavado
de ropa.

Por su parte, Blanca Dibia Arévalo Zambrano, manifestd que

fue compafera de trabajo de la actora por cuanto fue aseadora del
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conjunto donde ella trabajaba; que conocié a la actora en el 2003;
que la actora trabajaba en los quehaceres del apartamento 602 de la
torre 2; que ese apartamento era de la demandada y de don
Humberto; que sélo entré una vez al apartamento por orden de la
demandada para ver si su marido le pintaba el apartamento, lo que
ocurrié en el 2010; que desconoce la remun'eracién de la actora; que
trabaja de lunes a sabado en el conjunto, y veia todos los dias de la
semana a la actora, a excepcion del sabado; que la actora se fue de
donde la demandada porque se enfermd; que sali6 de trabajar del
conjunto en el 2017; y que veia que la actora entraba y salia llevando

mandados, el perro o con la nifia.

Edil Alfonso Malambo Cuelga sefialé ser guarda de seguridad
en el Edifico de Santa Cruz de Salitre desde el 25 de febrero del
2008; que en tal edificio conocié a la demandante; que la actora era
empleada doméstica de la demandada; que la actora asistia al
apartamento de la demandada todos los dias, de lunes a viernes, y
muy de vez en cuando iba los sabados; que a veces, su turno era de
6:00 A.M., a 6:00 P.M. porque su turno era de 12 horas, pero que
cuando estaba de noche también estaba 12 horas desde las 6:00
P.M.; que a veces a las 6:00 P.M., la actora no se habia ido; que no
sabe la remuneracion de la actora; que vio que la demandada le daba
ordenes a la actora, inclusive llamaba a la porteria, para ver si ella
no habia llegado; que en ocasiones la demandada llamaba para
pedirle que cuando llegara la actora le enviara el periddico con ella;
que no sabe hasta qué afio presté los servicios la actora porque
laboré como guarda de seguridad hasta el 31 de octubre del 2016; y
que la actora llegaba a las 5:00 A.M., pero cuando tenia turno de dia,

era su compafero quien le daba ingreso.

Patricia Elcira Pérez Rozo afirmé ser la hermana de la
demandada; que a veces visitaba a su hermana entre semana y a
veces veia a la actora haciendo los quehaceres de una empleada
doméstica: que vio a la demandante varias veces, pero no tan
frecuentemente como para saber qué hacia ella; que cuando iba a
almorzar quien hacia el almuerzo era la actora; que no sabe qué

remuneracion recibia la demandante; que tiene entendido que la
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actora dejé de prestar los servicios a su hermana, por estar enferma;
que lo anterior ocurrié a principios de 2019; que no sabe qué
funciones tenia la actora, pero hacia la labor de cocinar y arreglar el
apartamento; que era el esposo de la demandada, Humberto, quien
dejaba el dinero para que le pagara a la actora; que no sabe quien le
daba las 6rdenes a la actora, supone que su hermana y su esposo,
por su condiciéon de empleadores; que antes del 2015, no sabe quién
hacia el aseo en casa de su hermana; que antes del 2015 no vivia en

Bogota; y que desconoce el horario de la demandante.

David Santiago Patifio Pérez afirmé ser sobrino de la
demandada; distinguir a la demandante porque la veia cuando iba
donde la demandada; que la actora colaboraba con el servicio; que
cree que lo anterior, era una o dos veces por semana; que €l iba a
visitar todos los dias a su tia, almorzaba alla porque trabajaba al
frente; que quien hacia el almuerzo la mayoria de las veces era su tia
y cuando estaba la actora, ella le colaboraba; que iba entre las 12:00
My la 1:00 P.M.; que laboraba en el Hotel Sheraton entre 2017 y
2018; que antes de trabajar en el hotel, iba a visitar a su tia dos o
tres veces a la semana; que conocié a la demandante cuando se fue
a vivir a Bogota en noviembre de 2016, laborando a partir de enero
de 2017; que no sabe qué remuneracion recibia la actora ni quién le
pagaba; que las veces que vio a la demandante no sabe quién le dio
ordenes porque soélo iba en el lapso del almuerzo y de carrera; y que

no sabe porque la actora se retiré de laborar con la demandada.

Finalmente, Martha Viviana Paramo Pérez senalé que la
demandada es su madre; que conoce a la demandante porque trabajé
durante un tiempo con su mama, como nueve afios; que no sabe por
qué la demandante dej6 de prestar sus servicios a la actora; que las
funciones de la demandante eran domésticas, limpiando,
alimentacion, etc.; que vivio con su mama hasta el afio 2014; que la
demandante iba esporadicamente, intermitentemente; que no sabe la
remuneracién de la actora; que a la actora le pagaba Humberto, el
esposo de su mama; que cuando |la demandante iba esporadicamente
quien daba las 6rdenes era su mama, pero ella ya sabia qué tenia

que hacer; que después del 2014 no sabe con qué frecuencia visitaba
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la actora a su mama; que la relacion era de prestacién de servicios

porque era de dias; y que tiene formacion juridica.

Pues bien. De conformidad con lo anterior, para la Sala es claro
que la demandante laboro al servicio de la demandada como
empleada doméstica entre 2008 y el 28 de febrero de 2019, tal y
como lo establecié la A Quo, pues la totalidad de testigos son
coincidentes en afirmar la prestacion del servicio de la accionante a
favor de la demandada como empleada doméstica del hogar
conformado por Martha Dilia Pérez Rozo y su esposo Humberto (sic),

sefialando que la subordinacion la ejercia, la primera.

En ese orden, la controversia se sitia en determinar si el
servicio prestado por la demandante era intermitente como lo
sostienen los testigos David Santiago Patifio Pérez, y Martha Viviana
Paramo Pérez, o era continuo como lo aseveran Julieth Natalia
Acevedo Avilés, Blanca Dibia Arévalo Zambrano, y Edil Alfonso

Malambo Cuelga.

Al respecto, la Sala en virtud de lo establecido en el articulo 61
del C.P.T. y de la S.S., esto es, el principio de la libre formacién del
convencimiento, estudid6 de manera rigurosa los testimonios de
Julieth Natalia Acevedo Avilés por su condicién de hija de la actora, y
de Patricia Elcira Pérez Rozo David Santiago Patifio Pérez, y Martha
Viviana Paramo Pérez, por cuanto sonfamiliares de la demandada,
esto es, hermana, sobrino e hija, respectivamente; encontrando que
tan so6lo el testimonio de Julieth Natalia Acevedo Avilés encuentra
asidero en algun otro medio probatorio, como lo son, las
declaraciones de Blanca Dibia Arévalo Zambrano, y Edil Alfonso
Malambo Cuelga, quienes en sus condiciones de empleada doméstica
y guarda de seguridad del conjunto residencial donde la actora
prestaba sus servicios, fueron contestes en informar que la labor de
la accionante era de lunes a viernes y ocasionalmente los sabados,
asi como que cumplia un horario de 5:00 A.M.- 6:00 A.M. a 6:00 P.M.

En consecuencia, la Sala comparte la decision del A Quo, que

declaré la existencia de una relacién laboral continua entre las partes
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desde 2008 hasta el 28 de febrero de 2019, maxime si se tiene en
cuenta que segun la declaracién del sefor David Santiago Patifio
Pérez este soélo iba por el lapso del almuerzo, Martha Viviana
Paramo Pérez informd que tenia formacion juridica y encamind su
dicho a establecer que la actora prestaba su labor mediante un
contrato de prestacion de servicios, y la sefiora Patricia Elcira Pérez
Rozo informé que vio a la demandante varias veces, luego los
raciocinios del A Quo para fijar los extremos del litigio se encuentran
ajustados a la prueba militante en las diligencias y a lo adoctrinado
por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, en
aquellos casos donde resulta posible aproximar los extremos

temporales del vinculo.

Finalmente, y en relacion con indemnizacién moratoria,
analizadas las condiciones particulares del caso concreto y la
conducta de la empleador, no obra prueba de la que se pueda
desprender que actué exenta de mala fe, esto es, no se advierten
pruebas que den cuenta que la demandada hubiere tenido interés en
reconocer las diferentes acreencias laborales que le reclama la
demandante, por el contrario, lo que se verifica es una intencion de
ésta de encubrir la existencia de una relacién laboral, asi como de
sefialar que la prestacion del servicio era intermitente, cuando lo
cierto es que fue habitual y permanente durante mas de diez afos;
circunstancia de la que no se logra determinar que se obré de buena

fe.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

VI. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de los demandados.

VIil. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
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DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. — CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

/77 .

ALEJ RA MARIA HENAO PALACIO
U
—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a cargo de

cada una de la demandada.
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y E.P.S. CAFESALUD.

REPUBLICA DE COLOMBIA

i

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por SALUDCOOP E.P.S. EN LIQUIDACION, y E.P.S. CAFESALUD
EN LIQUIDACION contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogoté el 14 de julio de
2021 dentro del proceso ordinario laboral que GINA MARIA
CASTANEDA promoviese contra 1.A.C. GESTION
ADMNISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S., y E.P.8. CAFESALUD.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare que I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA actu6é como
simple intermediaria en la relaciéon laboral que sostuvo con

SALUDCOOP E.P.S. y E.P.S. CAFESALUD. Como consecuencia de
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
v E.P.5. CAFESALUD.

lo anterior, solicita se declare que su verdadero empleador
fue SALUDCOOP E.P.S. y E.P.S. CAFESALUD entre el 16 de
agosto de 2006 y el 18 de julio de 2016; que las demandadas
deben reconocer de forma solidaria, cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, y vacaciones, causadas en la
liquidacién final del contrato laboral; indemnizaciéon por despido

sin justa causa; y sancién moratoria.

Subsidiariamente, solicita la declaratoria de un contrato de
trabajo con I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA entre el 16 de
agosto de 2006 y el 18 de junio de 2016, y sea ésta quien asuma
el pago de prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacién por

despido sin justa causa, e indemnizacién moratoria.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenté
que: 1) El 16 de agosto de 2006 fue contratada por I.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA mediante contrato a término
indefinido para desempefiar el cargo de Analista de Operaciones;
2) El 01 de junio de 2008, I.A.C. GESTION ADMINISTATIVA
celebr6 contrato de mandato con SALUDCOOP E.P.S. y E.P.S.
CAFESALUD; posteriormente, el 13 de abril y el 15 de agosto de
2014, celebrd contrato de mandato con SALUDCOOP E.P.S. y
E.P.S. CAFESALUD, respectivamente; 3) I.A.C. GESTION
ADMINISTATIVA era el operador logistico de las E.P.S.
demandadas para garantizar los procesos de afiliacién, recaudo,
compensacion, y en general todas las actividades relacionadas
con el desarrollo de la gestiéon para garantizar la prestacién del
servicio publico de salud; 4) Fue contratada para desarrollar
actividades del giro ordinario de los negocios de las E.P.S.
demandadas; B5) Mediante Resolucién 2414 de 2015 se declaré la
liquidacién de SALUDCOOP E.P.S., por lo que pasé a prestar sus
servicios a favor de CAFESALUD E.P.S.; 6) A.I.C GESTION
ADMINISTRATIVA no pudo continuar la relacién laboral por falta
de recursos, por lo que, la termind de manera unilateral; 7) El 24

de octubre de 2016, A.I.C. GESTION ADMINISTRATIVA radicé

Pagina 2 de 25



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-034-2017-00791 -01

Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
y E.P.S. CAFESALUD.

solicitud de proceso de liquidacion, el que se determind como

forzoso el 14 de diciembre de 2016; y 8) El 15 de febrero de 2017
fue desalojada la sede donde A.I.C. GESTION ADMINISTRATIVA
prestaba sus servicios por falta de pago; el 10 de marzo de 2017
fue nombrada como liquidadora Maria Inés Fonseca Quiroga,
quien renuncié el 27 de abril del mismo afio; el 21 de abril de
2017 fue suspendido el proceso de liquidacién, el que se reanudo
el 22 de marzo de 2018; y por el desalojo del 15 de febrero de
2017, el liquidador ordend la reconstruccién de las reclamaciones

presentadas por acreedores y trabajadores.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

Mediante auto del 15 de marzo de 2019 se tuvo por NO
CONTESTADA la demanda de I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA
(f1.520).

Por su parte, CAFESALUD E.P.8. (fls. 491 y 506), se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denomind, inexistencia de la obligacidn,

prescripcidon, y temeridad o mala fe.

Aceptdé que en virtud del contrato de mandato del O1 de
junio de 2008, A.I.C. GESTION ADMINISTRATIVA. prestd
servicios a E.P.S. CAFESALUD y SALUDCOOP E.P.S. No aceptd

los demas hechos.

Adujo que la demandante fue contratada por la empresa
A.1.C. GESTION ADMINISTRAVIA; que SALUDCOOP E.P.S. no
ejerce ninguna situacién de control sobre ella; que las labores
que ejecutan las E.P.S. demandadas son disimiles; que no tiene
injerencia  de ninguna  clase sobre A.I.C. GESTION

ADMINISTRATIVA; que A.I.C. GESTION ADMINISTRATIVA pactd
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
y E.P.S. CAFESALUD.

asumir por su cuenta y riesgo las actividades que se encontraban

dentro de su objeto social; que nunca impartié 6rdenes a la
demandante; y que no es dable predicar unidad de empresa, ya
que, las E.P.S. demandadas gozan de autonomia financiera y sus

activos son propios.

Finalmente, SALUDCOOP E.P.S. (fls. 581 a 584) de igual
manera, se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito las que denominé, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia obligacién
indemnizatoria a cargo de SALUDCOOP E.P.S. hoy En liquidacién
y cobro de lo no debido, inexistencia de responsabilidad solidaria,

y la genérica.

Aceptd que en virtud del contrato de mandato del 01 de
junio de 2008, A.I.C. GESTION ADMINISTRATIVA. prestd
servicios a E.P.S. CAFESALUD y SALUDCOOP E.P.S.; y que
mediante Resolucién 2414 de 2015 ingresé en liquidacién. No

aceptd los demas hechos.

Indicé que la actora no tiene ni ha tenido vinculo laboral
de ninguna naturaleza .con la E.P.S.; que A.I.C. GESTION
ADMINISTRATIVA era la encargada de reclutar personal para
efectuar las distintas labores ante la E.P.S.; que la normatividad
legal no establece que una empresa matriz sea responsable de las
obligaciones de sus subordinadas; que su actuar no es asimilable
al de un beneficiario de obra, para que se pueda deprecar

solidaridad;
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de
junio de 2021, a través de la cual dict6 sentencia condenatoria,

en los siguientes términos:
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
y E.P.S. CAFESALUD.

PRIMERO: DECLARAR que, en aplicaciéon del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas, entre la demandante y SALUDCOOP
E.P.S. EN LIQUIDACION; y la E.P.S CAFESALUD S.A, EN
LIQUIDACION, existi6 una verdadera relacién laboral, como
empleadoras; siendo [.LA.C GESTION ADMINISTRATIVA EN
LIQUIDACION, una simple intermediaria en la ejecucién del trabajo
pactado a término indefinido. Comprendido este, entre el 16 de agosto
del 2006 al 18 junio del dos mil 2016; y que fuera terminado de
manera unilateral por parte de I.A.C GESTION ADMINISTRATIVA EN
LIQUIDACION sin justa causa y conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR solidariamente a [LA.C GESTION
ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION, SALUDCOOP E.P.S. EN
LIQUIDACION, y la E.P.S CAFESALUD S.A; al reconocimiento y pago
a favor la demandante las siguientes sumas y por los siguientes
conceptos:

- Cesantias $981.588

- Intereses a las Cesantias $54.641

- Prima de Servicios $981.588

- Vacaciones $2'521.566

- Indemnizacién por despido sin justa causa $14’698.363

TERCERO: CONDENAR a I.A.C GESTION ADMINISTRATIVA EN
LIQUIDACION, SALUDCOOP E.P.S. EN LIQUIDACION, y la E.P.S
CAFESALUD S.A, al reconocimiento y pago a favor la demandante de
la sancién moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., en una
suma equivalente a $50°713.466,00, causada por los primeros 24
meses, que generados al término de la relacién laboral, entre el 19 de
junio del 2016 al 18 de junio del 2018, y a partir del mes 25, es decir
el 19 de junio del 2018, se reconocera y pagara el valor de los intereses
moratorios a la tasa maxima legal, -certificadas por Ila
superintendencia financiera y que se causaran hasta cuando se
reconozca y pague la totalidad de la condena impuesta en esta
decisién

CUARTO: DECLARAR la responsabilidad solidaria de SALUDCOOP
E.P.S. EN LIQUIDACION y la E.P.S CAFESALUD S.A, siendo
verdaderas empleadoras, e I[.A.C GESTION ADMINISTRATIVA EN
LIQUIDACION, una simple intermediaria. En razén de lo cual seran
obligadas en solidaridad al reconocimiento y pago de las condenas
impuestas, en esta decisién con motivo de la ejecucién de la relacién
laboral existente con la demandante.

QUINTO: CONDENAR en costas de la instancia a cargo de las
demandadas, SALUDCOOP E.P.S. EN LIQUIDACION, la E.P.S
CAFESALUD S.A. EN LIQUIDACION, y ILA.C GESTION
ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION, fijando como agencias en derecho
la suma equivalente de dos SMLMV, en contra de cada una de ellas, y
en favor de la demandante. Liquidese por secretaria, incluyendo el
valor de los gastos de defensa y representacion desplegados por la
doctora ESMERALDA SANCHEZ FIERRO en calidad de apoderada
judicial de oficio, designada por el despacho a la sociedad [.A.C
GESTION ADMINISTRATIVA EN LIQUIDACION.

SEXTO: El ORIGEN de esta OBLIGACION es de indole LABORAL;
DEBERA SER UN CREDITO PRIVILEGIADO Y DEBERA SER MANEJADO
COMO TAL, dentro y en cada uno de los procesos liquidatorios que se
adelanten con las demandadas, SALUDCOOP E.P.S. EN LIQUIDACION
la E.P.S CAFESALUD S.A EN LIQUIDACION; y con [.A.C GESTION
ADMINISTRATIVA ENLIQUIDACION; dado el origen laboral de las
condenas impuestas en esta decisidon.
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
v E.P.S. CAFESALUD.

En sintesis, indicé que se encuentra acreditado que la
demandante fue contratada por I.LA.C. GESTION
ADMINISTRATICA el 16 de agosto de 2006, y que dicha relacién
finiquit6 el 18 de junio de 2016, de manera unilateral y sin justa
causa; y que segun Resolucion 125015813 del 25 de octubre de
2013 emitida por la Superintendencia de Sociedades, en
investigacion administrativa determiné que el Grupo Saludcoop
es empresa matriz de I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, pues

que tiene un capital accionario superior al 50%, esto es, 70%.

Adujo que de los comprobantes de ndémina, contrato de
trabajo, contrato de mandato celebrado entre las demandadas, es
dable establecer que la demandante prestdé sus servicios tanto a
E.P.S. CAFESALUD como a SALUDCOOP E.P.S., y que I.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA era una intermediaria, la encargada
de suministrar personal a favor de las E.P.S. demandadas; que lo
anterior, se ratifica con el interrogatorio de parte de la
demandante; que conforme a lo expuesto, son solidariamente las
demandadas responsables, pues las funciones de la actora estan

relacionadas con el objeto social de las E.P.S. demandadas.

Finalmente, sefialé que a la actora le asiste el
reconocimiento de prestaciones sociales y vacaciones, con el
consecuente pago de la indemnizacién por despido sin justa
causa; que no operd el fendmeno de la prescriptivo, ya que la
relacién laboral finiquitd el 18 de junio de 2016 y se demandé el
19 de diciembre de 2017; que se debe pagar indemnizacién
moratoria, puesto que fue clara la intencién de las E.P.S. de
ocultar la existencia de un contrato de trabajo con ellas; que al
demandarse dentro de los 24 meses, hay lugar a sancién
moratoria hasta los 24 meses, y a partir del mes 25, intereses
moratorios; que no es dable limitar el pago de la sancidén
moratoria con ocasién de la liquidacién de las demandadas, pues

se hicieron exigibles con anterioridad a tal escenario.
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
y E.P.S. CAFESALUD.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

SALUDCOOP E.P.S.

Sefial6 que la actora nunca fue su trabajadora, no suscribid
contrato de trabajo, por el contrario, fue contratada por I.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA, quien gozaba de autonomia
administrativa, técnica y financiera; que no era quien
remuneraba a la actora; que para 2016 ya se encontraba inmersa
en el proceso de liquidacién forzosa, por lo que, el personal
Unicamente se reducia a personal dirigido al proceso liquidatorio;
que conforme a la Ley 222 de 1995, las empresas sometidas en
un grupo empresarial, conservan su autonomia y asumen sus
propias obligaciones, por lo que no se puede deprecar
solidaridad; que sélo se pude pedir unidad de empresa, cuando
todas las personas realizan actividades conexas, similares o
complementarias, sin embargo, el objeto social de las
demandadas era diferente; y que no existe norma que establezca
que una empresa matriz deba ser responsable de las obligaciones
de sus subordinadas, por demas que las funciones de la actora

difieren con su objeto social.

E.P.S. CAFESALUD.

Manifest6é que del acervo probatorio se logra desprender que
el personal de I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA se encontraba
unicamente a cargo de ésta, inclusive hay documental en la que
se conmina a su personal que se retire de E.P.S. CAFESALUD, en
virtud de la terminacién contractual; que entre la actora y I.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA se celebré un contrato de trabajo,
que era ésta ultima la que pagaba aportes a seguridad social, la
que dio terminacién al contrato de trabajo, por deméas que fue
ante ésta entidad, que la demandante se presenté para reclamar
su liquidacién; que la accionante esta supeditada a lo que se

resuelva en el proceso liquidatorio; que no puede ser tenida como
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
y E.P.5. CAFESALUD.

solidaria, ya que, es una empresa subsidiaria de Saludcoop, no

responde por sus obligaciones asi como tampoco por las de I.A.C
GESTION ADMINISTRATIVA; que no se desprende que tuviera la
facultad para solicitar trabajadores en misién; que no hay unidad
de empresa, pues era una empresa auténoma, sus activos son
propios, no dependia del grupo Saludcoop; y que Saludcoop
unicamente dirige su objeto social a lo relacionado con su
proceso de liquidacién, y que E.P.S. CAFESALUD lo hace en

promocién al servicio de salud.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitieron los
recursos de apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los
apoderados de la parte actora, E.P.S. CAFESALUD, vy
SALUDCOOP E.P.S, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar, si habia lugar a declarar la
existencia de un contrato realidad entre el actor y las E.P.S.
CAFESALUD, y SALUDCOOP E.P.S, por ser beneficiarias del
servicio de la actora, o existir unidad de empresa con I.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA; y si las demandadas deben
reconocer en solidaridad las acreencias laborales objeto de

condena.
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DEL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS - UNIDAD DE EMPRESA Y GRUPO
EMPRESARIAL -.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacién determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razén de ser de ese principio €s justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusién de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominacién que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacién personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio; y a
renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncién
de que toda relaciéon de trabajo personal esta regida por un

contrato de trabajo.!

A su vez, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que en virtud de la presuncién del
articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar
la prestacién del servicio para que opere a su favor la presuncién

legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a la

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2Zo. de
la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda
relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncién.
(ver Sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en
la SL12872-2017).

En este sentido, si se encuentra acreditado que el verdadero
empleador celebré a través de un tercero con la finalidad de
lograr la exoneracién de responsabilidad frente a sus labores, el
empleador no se libera de sus obligaciones contractuales
laborales ante el trabajador, pues sigue siendo el verdadero
empleador, y el tercero resulta ser un simple intermediario
frente al trabajador, de conformidad con el articulo 35 del C.S.T.
En sentencia SL3003-2020, se senald:

“Por tanto, frente al trabajador, no produce efectos el acuerdo
que realice un empleador con un tercero para modificar el
contrato de trabajo y trasferir trabajadores con la exoneracién
de su responsabilidad frente a las obligaciones que tiene para
con el trabajador derivadas del contrato de trabajo. De tal suerte
gue, si se hace un acuerdo como este, el empleador no se libera
de sus obligaciones contractuales laborales ante el trabajador,
él sigue siendo el verdadero empleador, y el tercero resulta ser
un simple intermediario frente al trabajador, de conformidad con
el articulo 35 del CST.

El precitado articulo 35 define a los simples intermediarios como
aquellas personas que contratan los servicios de otras para
ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un
empleador. En su numeral 2°, prescribe que se consideran
simples intermediarios, aun cuando aparezcan = CcOmo
empresarios independientes, las personas que agrupan o
coordinan los servicios de determinados trabajadores para la
ejecucién de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos,
maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador
para beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o
conexas con el mismo”.

Por otra parte, la unidad de empresa se encuentra regulada
en el articulo 194 del C.S.T. subrogado por el articulo 32 de la
Ley 50 de 1990, y para su existencia se debe acreditar el
predominio econdémico de la sociedad principal sobre las filiales
o subsidiarias, asi como la ejecucién de actividades econdédmicas

similares, conexas o0 complementarias.
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En relacién con el predominio econémico que debe

demostrarse en el proceso, la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha indicado que no se trata
simplemente de un control societario sino de una interrelacién
de caracter econdémico y participacién accionaria de la sociedad
principal o matriz sobre las filiales o subsidiarias. Asi, en
sentencia SL6228-2016, al estudiar la distincidén entre unidad
de empresa y grupo empresarial, se puntualizaron los aspectos
propios de este control de capital que exige la primera de las

figuras referidas, asi:

“Tratandose de la existencia de varias personas juridicas
involucradas en la contienda, que es lo que interesa en estricto
rigor a este proceso, ambos preceptos legales refieren a una
empresa principal, matriz o controlante y a otras subordinadas
que son las filiales o subsidiarias. Dicha «subordinacién» o
«dependenciar», a la luz de la norma del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, Unicamente se presenta cuando la matriz derive su
control o direccién del denominado predominio econdmico,
elemento que necesariamente debe concurrir para configurar la
unidad de empresa; mientras que en lo regulado por el Coédigo
de Comercio puede surgir o depender ese control financiero y
administrativo incluso sin predominio de capital o mayoria
accionaria, pues lo importante para que nazca el grupo
empresarial ademas de la subordinacién es la unidad de
propésito y direccién.

El Consejo de Estado al referirse al requisito de predominio
econdmico en la unidad de empresa, en sentencia de la Sec.
Segunda del 8 mar. 1994, rads. 5933 y 5934 (acumulados),
sefiald:

«(...) no siempre que en una unidad de explotacién econdmica
tengan injerencia varias subordinadas, hay unidad de empresa
con la matriz, pues mientras que la subordinacién puede
depender de un control financiero o administrativo sin
predominio de capital, éste si es el factor determinante en la
unidad de empresa. Las subordinadas integraran unidad
empresarial con la matriz Gnicamente cuando ésta derive su
control o direccién de su predominio econémico (....).

Para que se configure dicho predominio econdémico de la sociedad
principal sobre la subsidiaria (...) se requiere gue aquella posea
méas del 50% del capital y ello al tenor del articulo 261, numeral
1° del C. de Co. puede suceder directamente, o por intermedio o
en concurrencia con sus subordinadas, o con las filiales o
subsidiarias de éstas».

Asi las cosas, en los términos del art. 194 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por el art. 32 de la L. 50 de 1990, cuando
la declaratoria de unidad de empresa recae sobre personas
juridicas, no basta la existencia de una unidad de explotacién

Pagina 11 de 25



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-034-2017-00791 -01

Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,

y E.P.S. CAFESALUD.

econdmica, v la ejecucién de actividades similares, conexas, o
complementarias, sino que también se requiere contar con la
prueba del predominio econémico de la sociedad principal sobre
las filiales o subsidiarias, para el caso a través de las personas
juridicas y no por medio de sus socios individualmente
considerados. En cambio en materia comercial, conforme al art.
260 del C.Co. y la Ley 222 de 1995 arts. 26 y 28, los elementos
gue obligatoriamente deben concurrir para la existencia del
grupo empresarial, son la subordinacién, dependencia o control
societario, y ademés la unidad de propésito y direccidn.

En este orden de ideas, no siempre que se esté en presencia de
un grupo empresarial conformado por una sociedad principal o
matriz v varias subordinadas, necesariamente hay unidad de
empresa, va que se hace indispensable verificar en todos los
casos el factor del predominio econdémico o relacién de
dependencia econémica que exige el mandato laboral, que lo
comprende tanto la participacién accionaria como el control
financiero y administrativo entre las sociedades, comun vy
reciproco, que lleve a inferir que las subsidiarias se encuentren
directamente sometidas a la controlante, ademéas que todas ellas
deben cumplir actividades similares, conexas o]
complementarias.

La Sala en sentencia de la CSJ, 16 dic. 2009, rad. 32212,
rememord que «la unidad de empresa, conforme a la
jurisprudencia de esta Corte, consiste en el “reconocimiento
administrativo o judicial que tiene por objeto impedir el
desmejoramiento de la situacién del trabajador provocado por la
fragmentacién del capital o del tiempo necesario para obtener
algunas prestaciones establecidas en el ley o en las convenciones
colectivas. La sentencia que declare la unidad de empresa
vincula no solo a la sociedad que el demandante considere como
matriz, sino también a las que aparezcan como filiales de aguella
para la procedencia de declaratoria de unidad de empresa v
poder predicarla respecto de varias personas juridicas, es
menester establecer la interrelacién econdémica que se presenta
entre las implicadas para los efectos vinculantes conforme a la
ley” (Sentencia de 21 de abril de 1994, radicacion No. 6047)».

Del mismo modo, es del caso recordar que el efecto juridico de
la declaratoria de unidad empresarial, es tener a las varias
personas juridicas, o las varias unidades de una misma persona
natural o juridica, como una sola empresa, en beneficio del
trabajador, con miras a que éste pueda obtener el
reconocimiento y pago de acreencias laborales que estan a cargo
de la empresa.

Es por ello, que cuando concurre el citado elemento del
predominio o dependencia econdémica, es dable entrar a declarar
administrativa o judicialmente la unidad de empresa, siendo una
de las consecuencias juridicas propias de esta figura, gue se
haga derivar responsabilidad laboral de dichas sociedades sobre
las acreencias reconocidas o a reconocer a los trabajadores.

(...) Sin embargo, el ad quem en lo que si cometié un yerro
juridico fue al concluir que con la verificacién de la unidad de
propésito y direccién entre la sociedad matriz y la subordinada
que consagra el art. 28 de la L. 222 de 1995 (que como quedd
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visto es uno de los elementos pero del grupo empresarial), era
posible dar por acreditado en este caso el predominio econdémico
como elemento fundamental para concebir la unidad de empresa
prevista en el art. 194 del CST; lo que llevd a que dicho Juzgador
no analizara en detalle el caudal probatorio aportado al plenario
concerniente a este punto, y se remitiera Unicamente a la
valoracién probatoria que en su momento llevé a cabo la
Superintendencia de Sociedades -no para declarar la unidad de
empresa sino el grupo empresarial que tiene diferente finalidad
y objetivo-, cuando lo correcto era haber verificado la existencia
del mencionado predominio o dependencia econdmica.

Lo anterior significa, que la Colegiatura no tuvo en cuenta que
la sola comprobacién de los elementos propios de la figura de
grupo empresarial en el derecho comercial, per se no demuestra
con suficiencia el elemento esencial del predominio econémico
en materia laboral a efectos de declarar la unidad de empresa, y
en tales condiciones resulta fundado el ataque por la via
directa.” (subraya la Sala).

Con fundamento en lo anterior, quien pretenda Ila
declaratoria de unidad de empresa debe ocuparse de demostrar
que la subordinacién de las sociedades filiales respecto de la
principal, se deriva de un predominio del capital, que se
evidencia en la participacioén accionaria y en el control financiero
y administrativo entre las sociedades. Ademas, también se debe
demostrar la ejecucién de actividades similares, conexas o0

complementarias.

Con similares argumentos, la misma corporacién explicéd
que la unidad de empresa no es una subordinacién
administrativa tnicamente en cuanto a la vinculacién o
desvinculacién de personal la que se requiere, sino que debe
evidenciarse una dependencia de caracter monetario o de capital
respecto de la sociedad principal, para que pueda hablarse de la
existencia de una unica unidad de explotacién econdémica. Es,
entonces, la demostracién de la unidad patrimonial la que logra
la declaracién de una unidad de empresa, tal como se afirmé en
sentencia del 31 de agosto de 2010 rad. 32060 reiterada en la
SL6313-2016, al precisarse:

“[...] como se dijera por la Corte en sentencia CSJ SL, 31 ago.
2010, rad. 32060, la unidad de empresa para efectos laborales,
(...) propende por impedir el desmejoramiento de la situacion del
trabajador, a través de la fragmentacion del capital o del tiempo
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necesario para acceder a algunas prestaciones o beneficios
establecidos en la ley o en las convenciones colectivas.

Su finalidad inequivoca es la de evitar que, mediante el
expediente de constituir diferentes sociedades dotadas de
personalidad juridica, se oculte o simule la verdadera realidad
econdémica en detrimento del trabajador, a los efectos de hacerla

prevalecer, a plenitud, con toda su rica gama de consecuencias
juridicas.

Afirmar la existencia de una unidad econémica v, en transito por
esa via, romper la apariencia de varios duefios, gue se presenta
a través del fraccionamiento del capital, para establecer la
unidad patrimonial de la explotacién econdémica, es el
trascendental designio de la declaratoria de unidad de empresa.

El efecto juridico de su declaratoria, por los senderos
administrativos o judiciales, es tener a las varias personas
juridicas, o las varias unidades de una misma persona natural o
juridica, como una sola empresa, en beneficio del trabajador,
con miras a que éste pueda obtener el reconocimiento y pago de
prestaciones que sb6lo estan a cargo de una empresa”. (subrayado
por la Sala)

DEL CASO EN CONCRETO.

No son materia de controversia los hechos relativos a que: i) Gina
Maria Castafieda celebré contrato de trabajo a término indefinido
con I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA para desarrollar el cargo
de Analista de Operaciones Nacional; relacién laboral que se
extendi6 del 16 de agosto de 2006 al 18 de julio de 2016 (fls.32);
ii) Los dias 01 de junio de 2008, y 13 de abril y 15 de agosto de
2014, la sociedad I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA celebro
contrato de mandato con E.P.S. CAFESALUD y SALUDCOOP
E.P.S. con la finalidad de realizar actividades de organizacién de
documentos; recepcién, clasificaciéon, y entrega de informaciéon y
documentacién interna; archivo de datos; gestién y tramite del
proceso integral de cuentas médicas; captura y validacién de
datos de formularios de afiliaciéon, de novedades, y de
autoliquidaciones, entre otras (fls. 39 a 181); iii) E1 21 de octubre
de 2011, la Superintendencia de Sociedades, en consideracion a
su facultad oficiosa de iniciar investigacién oficiosa, establecid
que CAFESALUD E.P.S. se encuentra en situacién de control y
grupo empresarial con SALUDCOOP E.P.S., misma situacioén que
acaece sobre I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, en donde
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SALUDCOOP E.P.S. tiene una participacién social del 70% (fls.

291 a 312); iv) Mediante Resolucién 2414 del 24 de noviembre de
2015, ordend la toma de posesién y la intervencién forzosa para
liquidar SALUDCOOP E.P.S. (fls.561 a 576); v} El 14 de diciembre
de 2016 se ordend por parte de la Superintendencia de Economia
Solidaria la liquidacién forzosa de I1.A.C. GESTION
ADMINISTRATIVA (fls.325 a 340); »i) El 22 de julio de 2019 se
ordend la liquidacién forzosa de CAFESALUD E.P.S. (f{1.536 a
540); vii) E1 18 de julio de 2016, SERVICOPAVA le comunicé a la
actora que su contrato de trabajo terminaria el 30 del mismo mes
y afio, por la terminacién de la oferta mercantil que dio origen al
puesto de labor asociativa (fls.22 a 27, 35); wiii) El 03 de mayo
de 2018, SERVICOPAVA solicité a la Superintendencia de
Economia Solidaria su disolucién y liquidacién (fls. 736 a 738);
y ix) E1 06 de marzo de 2020 se declard terminada la existencia
y representacién legal de I.LA.C. GESTION ADMINISTRATIVA (19.

Informa imposibilidad de nombrar apoderado.pdf).

Pues bien. En ese sentido, y de manera preliminar, es
importante anotar se encuentra acreditado que la actora
suscribié un contrato de trabajo del 16 de agosto de 2006 al 18
de julio de 2016 con I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA; no
obstante, la parte actora afirma que presté sus servicios
personales para las E.P.S. CAFESALUD y SALUDCOOP,
desempefiando actividades bajo la continuada subordinacién y

dependencia de éstas.

Visto lo anterior, fuerza en este punto establecer si en el
presente proceso obrd una intermediacién o tercerizacién laboral,
bajo la 6ptica del simple intermediario, como quiera que [.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA no tiene la naturaleza de pre
cooperativa o cooperativa de trabajo asociado, ni la de una
empresa de servicios temporales, pues de los contratos de
mandato se logra establecer la realizacién de actividades
especializadas para prestar un determinado servicio, recuérdese

gue la dicha empresa fue contratada por E.P.S. CAFESALUD y
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SALUDCOOP E.P.S. con la finalidad de realizar actividades de

organizacién de documentos; recepcidon, clasificacién, y entrega
de informacién y documentacién interna; archivo de datos;
gestién y tramite del proceso integral de cuentas médicas;
captura y validacién de datos de formularios de afiliacién, de

novedades, y de autoliquidaciones, entre otras (fls. 39 a 181)

Ahora bien, niegan los apoderados de SALUDCOOP E.P.S. y
E.P.S. CAFESALUD que estas empresas hubiesen contratado
directa o indirectamente a través de intermediarios a la
demandante para que le prestara servicios personales, ademas,
fueron enfaticas en sostener que nunca ha existido relacién o
vinculo laboral bajo ninguna modalidad, y que, su empleador es
una persona juridica independiente, esto es, I.A.C. GESTION
ADMINISTRATIVA.

Asi las cosas, la Sala se remite a la prueba documental
encontrando que en comprobante de némina de mayo de 2016 de
la demandante se establece como centro de costos a CAFESALUD
E.P.S. (fl.33); y que CAFESALUD E.P.S. mediante comunicaciéon
del 16 de julio de 2016, sefialé que se anexaba relacién de 24
trabajadores que en virtud del contrato mandato celebrado con
I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA dejarian de prestar sus
servicios el 15 de julio de 2016, entre los que se encuentra la

actora (fls. 212 y 213).

De esta manera, es claro que la demandante se encontraba
prestando sus servicios para CAFESALUD E.P.S. al 15 de julio de
2016, en virtud del contrato de mandato que celebré con [.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA, acuerdo que se reitera tuvo por
objeto, realizar actividades de organizacion de documentos;
recepcién, clasificaciéon, y entrega de informacién y
documentacién interna; archivo de datos; gestién y tramite del

proceso integral de cuentas médicas; captura y validacion de
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datos de formularios de afiliacién, de novedades, y de

autoliquidaciones, entre otras; funciones que por demas hacen
parte del objeto social de CAFESALUD E.P.S., puesto que
conforme a certificado de existencia y representacién legal, dicha
entidad tiene a su cargo la realizacién de todas las actividades
propias de una E.P.S., lo que de suyo incluye promover
afiliaciones, sus novedades laborales, asi como organizar y
registrar toda la informacién que tenga que ver con estos. Al
punto, se rememora que el articulo 177 de la Ley 100 de 1993

sefala:

«ARTICULO 177. DEFINICION. Las Entidades Promotoras de
Salud son las entidades responsables de la afiliacién, y el
registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por
delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcidén
basica serd organizar v garantizar, directa o indirectamente, la
prestacién del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar,
dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia
entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de
las correspondientes Unidades de Pago por Capitacién al Fondo
de Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo III de la presente
Ley”.

Por tanto, es dable establecer que la accionante presto
servicios y que desarrollé servicios en provecho de CAFESALUD
E.P.S., a quien en consecuencia le correspondia desvirtuar que
las funciones que desplegd la actora no eran subordinadas; no
obstante, brillan por su ausencia pruebas gque permitan
establecer tal situacién, pues no obra alguna que permita
determinar que las oérdenes, la potestad disciplinaria, la
imposicién de horarios, entre otras, deviniesen de quien era su
presunto empleador, I.LA.C. GESTION ADMINISTRATIVA; por lo
que, en tales condiciones y ante la insuficiencia probatoria, es
dable tenerla como verdadera empleadora, tal y como lo

determiné la juzgadora de primera instancia.

En el punto debe sehalarse que el argumento relativo a que
en el contrato de mandato suscrito entre CAFESALUD E.P.S. ¢
I.LA.C. GESTION ADMINISTRATIVA, se establecié que ésta ultima
ejecutaria su actividad, asumiendo los riesgos, con sus propios
medios, con libertad y autonomia técnica; en realidad resulta
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
y E.P.S. CAFESALUD.

insuficiente para establecer que la E.P.S. CAFESALUD no fue la
entidad que ejerci6 el poder subordinante, pues de aquello no se
logra derivar que fuera I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA la
sociedad que en la realidad ejercia subordinacién a la
demandante, pues de su literalidad, lo Ginico que se desprende es
que podia desarrollar su objeto social con autonomia, lo que no
implica per se que el personal que se utilizara para tal efecto
estuviera TUnicamente condicionado a las o6rdenes de dicha
empresa. Ademaés, tal clausula no pasa de ser una mera
formalidad, pues en la clausula segunda del contrato No. DNC-
CF-0383-2014 se acordd entre las instituciones que “el mandato
gue por este contrato se celebra es con_representacion, por lo
que EL MANDATARIO actua por cuenta y nombre de
CAFESALUD E.P.S5” ({1.56 a 59).

Asi mismo, en el proceso estd acreditado que I.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA se vio avocada a solicitar al
Ministerio de Trabajo permiso para efectuar un despido colectivo
de aquellos trabajadores que estaban prestando sus servicios en
la E.P.S. CAFESALUD y CRUZ BLANCA E.P.S., en virtud de que
el contrato de mandato terminé de manera unilateral, de lo que
se desprende la importancia de tal contratacién para I[.A.C.
GESTION ADMINISTRATIVA hasta el punto que sin estas, era
inevitable la ocurrencia de despidos colectivos (fls.362 a 379), asi

como su liquidacién, como posteriormente sucedio.

Lo senalado permite establecer, que existié un contrato de
trabajo entre la demandante y CAFESALUD E.P.S. y que IAC
GESTION ADMINISTRATIVA fungié como simple intermediaria,
advirtiendo, que con el acervo probatorio obrante en el
informativo, no se logra desvanecer el elemento de la
subordinacién, por lo que para todos los efectos es dable
entender que uno de los empleadores de la convocante fue

CAFESALUD E.P.S., tal y como lo senaldé la A Quo.
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y E.P.S. CAFESALUD.
Por otra parte, y en lo que respecta a SALUDCOOP E.P.S.,

no se puede perder de vista que el 21 de octubre de 2011, la
Superintendencia de Sociedades, en consideracién a su facultad
oficiosa de iniciar investigacién, establecié que CAFESALUD
E.P.S. se encontraba en situacién de control y grupo empresarial
con SALUDCOOP E.P.S., y que ésta tenia una participacién social
sobre I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, del 70% (fls. 291 a 312);
lo que de entrada permite establecer sin duda alguna, que ejercia
predomino econémico sobre I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA,
uno de los elementos relevantes para determinar gque podria
existir responsabilidad de ésta entidad, en virtud de la figura de

la unidad de empresa

No obstante, seguin la parte resolutiva del Acto
Administrativo 20161400007565 de 14 de diciembre de 2016
proferido por la Superintendencia de Economia Solidaria, “por la
cual se ordena la liquidacién forzosa administrativa de la
Institucién Auxiliar del Cooperativismo Gestiéon Administrativa en
Ligquidacién Voluntaria”, SALUDCOOP E.P.S. fue retirada como
asociada en virtud de la liquidacién forzosa administrativa en la
que esta incursa esa entidad desde el 25 de noviembre de 2015
(fls.325 a 340). Puntualmente se dej6é sentado en dicho acto

administrativo:

“En uso de sus facultades legales, la Superintendencia Delegada
para la supervisién del Ahorro vy la Forma Asociativa Solidaria
ordend segln oficio 20163100108921 del 14 de junio de 2016,
una visita de inspeccién , motivada por la solicitud radicada bajo
el No. 20164400140092 de fecha 31 de mayo de 2016, suscrita
por la representante legal de la fecha, quien informa sobre el
retiro de dos de los tres asociados IAC Accién y Progresso y
Efectiva CTA, que conforman la organizacién solidaria
Instituciéon Auxiliar del Cooperativismo Gestion Administrativa
y el retiro forzoso de ila EPS SALUDCOOP por encontrarse
adelantando un proceso de liguidacién forzosa
administrativa” (Negrillas de la Sala).

En ese orden de ideas, es dable concluir que hasta el 24 de
noviembre de 2015, se e¢jerci6é predominio econémico por parte
de SALUDCOOP E.P.S. frente a I.A.C. GESTION ADINISTRACION,

pues fue en esta fecha que ésta entidad entré en intervencion
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Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.
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vy E.P.S. CAFESALUD.

forzosa para ser liquidada (fls.561 a 576). En consecuencia,

SALUDCOOP E.P.S. es so6lo responsable de las obligaciones
laborales surgidas hasta tal fecha, pues con posterioridad
SALUDCOOP E.P.S. y I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, ya no
constituian la misma unidad de explotacién econémica, por lo
que, desde tal data, no es dable deprecar que se beneficié de los

servicios de la actora.

Lo anterior, por cuanto valga decir que, ningan otro
elemento indicativo de predominio econémico que detentara
SALUDCOOP E.P.S. sobre I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA,
emerge del examen cuidadoso de los deméas elementos de juicio
incorporados al plenario con posterioridad al 24 de noviembre de
2015.

En consecuencia, y dado que las acreencias laborales que
se exigen son las de la liquidacién final del contrato de trabajo
(f1.34), esto es, conforme al calculo efectuado por I.A.C. GESTION
ADMINISTRATIVA, la prima de servicios del 01 al 18 de julio de
2016, las cesantias del 01 de enero al 18 de julio de 2016, los
intereses a las cesantias del 01 de enero de 2016 al 18 de julio
de 2016, indemnizaciéon por despido sin justa causa y sancion
moratoria- las que se hacen exigibles como consecuencia de la
terminacién del vinculo laboral y la falta de pago de salarios y
prestaciones sociales al finiquito contractual-, no es dable
imponerle tales condenas a SALUDCOOP E.P.S., pues como quedd
visto para tal fecha ya no ejercia predominio econémico sobre
I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA.

Ahora bien, y en cuanto a las vacaciones, se observa de la
liquidacién final del contrato de trabajo (f1.34), que se adeudan
las causadas entre el 16 de agosto de 2013 y el 18 de julio de
2016, por lo que, la Unica acreencia laboral que seria exigible a
SALUDCOOP E.P.S. serian las vacaciones causadas por los
periodos del 16 de agosto de 2013 al 15 de agosto de 2014, y del
16 de agosto de 2014 al 15 de agosto de 2015, no siendo asi con
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las del 16 de agosto de 2015 al 18 de julio de 2016, pues como

quedé visto SALUDCOOP E.P.S. ingresé en liquidacion el 24 de
noviembre de 2015; acreencia que sélo es dable imponer si se
encuentra acreditado que I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA
efectuaba actividades anexas, similares, o complementarias a
SALUDCOOP E.P.S., segundo requisito para considerar la

existencia de unidad de empresa.

Asi las cosas, la Sala observa el certificado de existencia y
representaciéon  de I.LA.C. GESTION  ADMINISTRATIVA,
encontrando que en su objeto social se establece que presta
servicios de gestién administrativa, comercial y juridica, en
especial de entidades promotoras de salud, por medio de
outsourcing, adelantando todo el proceso de afiliaciéon, recaudo,
compensacién, contratacién, planeacién y en general, toda
actividad desarrollada con el servicio publico de la seguridad
social (fls. 4 a 11); en consecuencia, es claro que las funciones
de dicha entidad son conexas a las de SALUDCOOP E.P.S., quien
como quedd visto, de conformidad con el articulo 177 de la Ley
100 de 1993, es una entidad responsable de la afiliacién, y el

registro de los afiliados y del recaudo de cotizaciones.

Aunado a ello, en el certificado de existencia y
representaciéon legal de SALUDCOOP E.P.S. se establece que tiene
como objeto social, la afiliacién y el registro de afiliados del
sistema general de seguridad social en salud y el recaudo de sus
cotizaciones, y que su funcién béasica seré organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestaciéon del servicio de salud

(fls.12 a 21).

De esta manera, para la Sala es claro que SALUDCOOP
E.P.S. ademas de obrar como matriz de I.A.C GESTION
ADMINISTRATIVA, ejercia labores conexas, por lo que, es dable
determinar por tal situacién que ostentaban la calidad de unidad
de empresa, y en consecuencia que fueron unidad de explotacion

econémica hasta que ingresd en proceso de liquidacién ante su

Pagina 21 de 25



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-034-2017-00791 -01

Demandante: GINA MARIA CASTANEDA.

Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
v E.P.S. CAFESALUD.

retiro como sociedad subordinante, por lo que, en consecuencia,
por esta via es dable predicar su responsabilidad empresarial,
que como quedd visto, Unicamente seria dable frente a las
vacaciones causadas por los periodos del 16 de agosto de 2013 al
15 de agosto de 2014, y del 16 de agosto de 2014 al 15 de agosto
de 2015, los que equivalen a la suma de $2°’116.000.

Por lo anterior, sc MODIFICARA el numeral primero de la
sentencia, en el sentido de ACLARAR que SALUDCOOP E.P.S. en
virtud de la figura de la unidad de empresa ostenté la calidad de
empleador de GINA MARIA CASTANEDA por el periodo del 16 de
agosto de 2006 al 24 de noviembre de 2015.

Asi mismo, se MODIFICARAN los numerales segundo y
cuarto de la sentencia en el sentido de ACLARAR que
SALUDCOOP E.P.S. es solidariamente responsable, en virtud de
la figura de la unidad de empresa, del pago de las vacaciones
causadas por los periodos del 16 de agosto de 2013 al 15 de
agosto de 2014, y del 16 de agosto de 2014 al 15 de agosto de
2015.

Igualmente, se REVOCARA PARCIALMENTE el numeral
tercero de la sentencia, en cuanto se condené a SALUCOOP
E.P.S. del reconocimiento y pago de indemnizacién moratoria,

para en su lugar absolverla del reconocimiento de dicha sancién.

Finalmente, en cuanto a la existencia de un proceso
liguidatorio, no sobra recordar que si bien las reglas
establecidas en este tipo de procesos son de caracter universal y
tienen como fundamento el principio de igualdad entre los
acreedores, desarrollado a través de la pronta realizacién de los
activos y el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, y que tienen un procedimiento segun el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea
graduada y calificada segtin el orden de prelacién definido por la

ley, ello, no quiere decir que la facultad de los jueces de la
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Demandado: I.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,
vy E.P.S. CAFESALUD.

repuiiblica para conocer el asunto bajo analisis rifia con las

normas que orientan el proceso de liquidatorio, pues aquello no
pretende desplazar la competencia del agente liquidador para
darle prelacién al pago de un crédito determinado, sino que tiene
por finalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado o que
esta pendiente de ser reconocido y que, por lo mismo, podria no

ser considerado dentro de tal proceso liquidatorio.

Entonces, al tratarse de un proceso que se adelantd con el
lleno de los requisitos legales, se tiene que no afecta el tramite
concursal ni las acreencias eventuales de otros acreedores, pues
se reitera, lo que se busca con el presente tramite es imprimir
certeza a ese derecho, requisito sin el que no es procedente exigir
su efectividad, aunado a que la misma en todo caso la decisién
que profiera, deberéa respetar las reglas establecidas en el proceso

de liquidacidén que se adelanta contra la convocada a juicio.

Sobre el punto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL416-2021, asevero:

“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace la
impugnante, que la actora debidé hacerse presente en la
liquidacién de la entidad si consideraba que existia una
obligacién en su favor, pues, precisamente lo que procurd al
promover el proceso judicial que ahora se examina, fue que se
declarara la existencia de la relacién laboral, y de contera, del
crédito a cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar
que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica no
es impedimento alguno para que sus trabajadores concurran a

los jueces, con el objeto de propender por que se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

Asi las cosas, resulta dable a través de este proceso
pretender se otorgue certeza acerca de las acreencias laborales
gue se causaron a favor de la demandante, tal y como se

pretendié.
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VI. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de CAFESALUD E.P.S. Las
costas de primera instancia deberan ser adecuadas de
conformidad con las modificaciones y revocatorias realizadas en

esta instancia.

Vii. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA S]EGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELYV E:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de ACLARAR que SALUDCOOP E.P.S8. en virtud de
la figura de la unidad de empresa ostentd la calidad de empleador
de GINA MARIA CASTANEDA por el periodo del 16 de agosto de
2006 al 24 de noviembre de 2015.

SEGUNDQO. - MODIFICAR los numerales segundo y cuarto de
la sentencia en el sentido de ACLARAR que SALUDCOOP E.P.S.
es solidariamente responsable, en virtud de la figura de la unidad
de empresa, del pago de las vacaciones causadas por los periodos
del 16 de agosto de 2013 al 15 de agosto de 2014, y del 16 de
agosto de 2014 al 15 de agosto de 2015, esto es, por la suma de
$2°116.000.

TERCERO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral tercerc de
la sentencia, en cuanto se condendé a SALUDCOOP E.P.S. del
reconocimiento y pago de indemnizacién moratoria. En su lugar,

se ABSUELVE del reconocimiento de dicha sancion.
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Demandado: L.A.C. GESTION ADMINISTRATIVA, SALUDCOOP E.P.S.,

y E.P.S. CAFESALUD.
CUARTO. - CONFIRMAR en lo demés la sentencia.

QUINTO - Costas en esta instancia a cargo de E.P.S. CAFESALUD.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAQO PALACIO

aA
T ——— =
MARCEVIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo

de E.P.S. CAFESALUD.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 004.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelaciéon
interpuesto por la A.R.L. MAPFRE SEGUROS S.A. e INDRA
COLOMBIA LTDA., contra la sentencia proferida el 09 de junio de
2021 por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de
Bogota dentro del proceso ordinario laboral que LUZ MARYI
PARRA SUAREZ promoviese contra la A.R.L. MAPFRE SEGUROS
S.A. y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora en
nombre de su hija Angie Katherine Bejarano Parra, pretende se
modifique la calificacion del origen del accidente que acaecié el
18 de agosto de 2015. Como consecuencia de lo anterior, que se

califique el accidente como de origen laboral, y que se ordene a
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A.R.L. MAPFRE SEGUROS S.A. dar cobertura a todas las
prestaciones econdémicas y de salud derivada del accidente

aludido.

Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
argumentd que: 1) Angie Katherine Bejarano Parra labora con
INDRA COLOMBIA LTDA. desde septiembre de 2013, en el cargo
de Consultor; 2) la trabajadora estaba afiliada en riesgos
laborales a A.R.L. MAPFRE SEGUROS S.A., y en pensiones a
COLFONDOS S.A.; 3) En junio de 2015, presentdé carta de
renuncia a su empleador, sin embargo, no fue aceptada tal
terminacién por parte de su empleador, y éste le ofrecid el cargo
de Project Manager, a partir del 01 de julio de 2015; 4) El 18 de
agosto de 2015, Angie Katherine Bejarano Parra debia asistir a
una capacitaciéon asignada por su empleador para ejercer su
nuevo cargo, para lo que debia desplazarse a la sede de la calle
93 con carrera 160; 8) La primera sesiéon de la capacitaciéon
finaliz6 a las 11:45 A.M., debiendo acudir a la sede
administrativa de su empleador ubicada en la Calle 93 con
carrera 13 por su nuevo carnet, el que pudo reclamar hasta las
2:15 P.M.; 6) Después de recibir el carnet procedié a desplazarse
a su sede habitual de trabajo, ubicada en la Calle 57 #6-35, para
lo que tomé transporte publico alrededor de las 2:30 P.M.; 7) Al
momento de pedir su parada, el conductor del bus abrié las
puertas traseras del vehiculo, no detuvo la marcha, y tras una
maniobra brusca de frenado, Angie Katherine Bejarano Parra
salié expulsada del vehiculo, lo que le produjo graves heridas,
trauma craneoencefalico severo y politraumatismo; 8) Angie
Katherine Bejarano Parra habia recibido autorizacion para
desplazarse por su carnet el 22 de julio de 2015, mediante correo
electronico; 9) El empleador reportd el accidente a lé A.R.L.
MAPFRE SEGUROS S.A.; 10) El 30 de septiembre de 2015 A.R.L.
MAPFRE SEGUROS S.A. rindié concepto técnico sobre el origen
del accidente, sefialando que era de origen laboral; 11) El grupo
calificador de la misma A.R.L. presenté concepto de objecidén, por

lo que el 13 de noviembre de 2015, es remitida para efectuar una
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calificacién de su estado de salud, sin tener en consideracién que
se encontraba en tratamiento que requeria su hospitalizacién, y
dedicacién exclusiva a fin de obtener su rehabilitacién, por lo que
no pudo tener conocimiento de tal objecion; y 12) Las secuelas y

patologias no estan siendo cubiertas por la A.R.L.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS $.A. (fls. 145 a 194)
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito, las que denominé la demandante omitio
agotar el procedimiento administrativo de calificacién establecido
por la ley para la determinaci6én del origen del accidente de fecha
18 de agosto de 2015; la demandante no solicité calificacion en
segunda oportunidad por medio de las Juntas de Calificacién
Regional y Nacional; no se tiene certeza de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ocurrié el accidente de fecha 18 de
agosto de 2015 y en consecuencia no es posible determinar que
se trata de un accidente de origen laboral; la demandante
incumplié las obligaciones que tenia como trabajadora con la
empresa Indra Colombia Ltda.; la demandante fue debidamente
notificada de la carta de objecién de fecha 13 de noviembre de
2015 remitida por MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.; la
demandante no tiene derecho al reconocimiento, pago de
prestaciones econémicas y asistenciales por concepto de riesgos
laborales por cuanto su accidente no fue calificado como de
origen laboral; prescripcién extintiva de la obligacién surgida por
el contrato de seguros; prescripcion de las obligaciones laborales;
buena fe; excesiva tasacion y falta de prueba de los perjuicios
solicitados del demandante — (sustentacién a la objecion al
juramento estimatorio); caducidad, prescripcion, compensacion y

nulidad relativa; y la genérica.
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No acept6 ningun hecho. Indicé que dentro de los protocolos
que debe seguir la empresa INDRA COLOMBIA LTDA., se
encuentra el de hacer uso del servicio de transporte en taxi; y
que la Unica misién que tenia la demandante era asistir a su
capacitacién, la que finalizé a las 11:34 A.M., sin que sea claro
que la demandante estuviera adelantando gestiones para lograr

la consecucidén de un nuevo carnet.

Sefialé que el concepto del 30 de septiembre de 2015 se trata
de un concepto preliminar elaborado con la informacién que el
empleador habia reportado hasta esa fecha; que mediante
comunicacién del 22 de octubre de 2015, se afiadieron nuevos
elementos de juicio, por lo que se puso a disposiciéon de la actora
la carta de objecion el 14 de noviembre de 2015; que durante el
término otorgado, diez dias, la actora no manifesté ninguna
inconformidad con la carta de objecién, quedando esta en firme;
y que la carta de objeciéon se comunicé a la representante de la

actora, quien tenia poder general otorgado por ésta.

Finalmente, refirié que las acciones emanadas de un
contrato de seguro se extinguen a los dos afios; y que las acciones
laborales tienen un término de prescripcién de tres afios, de
modo que, al ocurrir el siniestro el 18 de agosto de 2015 y
notificarse la demanda el 27 de marzo de 2019, oper6 tal

fenémeno.

Por su parte, COLFONDOS S.A. (fls. 321 a 338), también se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de meérito, las que denominéd inexistencia de la
obligacién en cabeza de COLFONDOS, cobro de lo no debido,
enriquecimiento sin causa, existencia de un accidente de origen
laboral, la no configuracién del derecho al pago de intereses
moratorios, buena fe, compensacién y pago, prescripcién, y la

innominada o genérica.
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No aceptdé ningtn hecho. Explicé que los dictamenes
proferidos por las entidades de seguridad social no son prueba
solemne y, en consecuencia, pueden ser objeto de demanda; que
el dictamen del 30 de septiembre de 2015 se concluy6é que el
accidente que padecié la actora era laboral, por demas que este
sobrevino con ocasiéon del trabajo, pues los traslados que
ocurrieron el 18 de agosto de 2015 fueron con ocasién a 6rdenes

emitidas por su empleador.

Explicé que el 19 de enero de 2018 la Compania de Seguros
Bolivar S.A. en su calidad de aseguradora de seguro previsional
de COLFONDOS S.A. emitié dictamen, sefialando que la actora
tenia una pérdida de capacidad laboral del 40,83%, con fecha de
estructuracién 21 de julio de 2017, de origen comun; que la
actora manifesté inconformidad y la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez establecié que la actora tenia una
pérdida de capacidad laboral del 53,91% derivada de un
accidente de origen comun, con fecha de estructuracién 18 de
agosto de 2015; y que actualmente se encuentra en tramite la

decisién de la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez.
2.1 VINCULACION INDRA COLOMBIA LTDA.

Mediante auto del 22 de noviembre de 2019 se vinculé al
contradictorio a INDRA COLOMBIA LTDA. (f1.446), quien de igual
manera, se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones las de cobro de lo no debido, inexistencia de
las obligaciones pretendidas, ausencia de titulo y de causa en las
pretensiones de la demanda, buena fe, compensacién, ¥y

prescripcion.
Acepté que la demandante es su trabajadora desde

septiembre de 2013, y que reporté el accidente a la

administradora de riesgos laborales. No acepté los demés hechos.
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Adujo que la actora labordé hasta el 08 de septiembre de
2016, quien finiquité tal relacién de manera libre y voluntaria;
que el proposito de la capacitacién era brindar a la demandante
induccién y entrenamiento en una herramienta propia de un
proyecto en el que estaba participando; que la capacitacién inicid
alas 9:00 A.M. y finalizé a las 11:34 A.M.; que la demandante no
habia sido autorizada para reclamar su carnet ni se conocia tal
particularidad; que en la investigacién del accidente se concluyd
que se desconocian las actividades que habia emprendido la
actora entre las 11:34 A.M. y las 3:38 P.M., hora en que salié de
la sede de la empresa; que por lo anterior, no se cumple con los
requisitos para catalogar el accidente laboral, pues la actora

desarrollé actividades por fuera de su 6rbita de trabajo.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 28 de
mayo de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria en los

siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR que el accidente sufrido por la demandante, es
de origen laboral.

SEGUNDO: CONDENAR a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. a
reconocer y pagar a la actora la pension de invalidez de origen
profesional a partir del 18 de agosto de 2015, fecha en la cual debera
estimar el reconocimiento de la prestacién conforme lo dispuesto por
el articulo 10 de la Ley 776 de 2002, cifra que deberd ser reajustada
hasta el 03 de noviembre de 2017, fecha a partir de la cual debera
reconocer el retroactivo pensional, sobre 13 mesadas en forma
indexada desde la exigibilidad de cada mesada pensional hasta que se
haga el pago de la obligacidén.

TERCERO: ABSOLVER a COLFONDOS S.A. y a la vinculada a juicio
INDRA COLOMBIA S.A.S.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

En sintesis, refirié6 que no existe controversia en cuanto a
la existencia de una relacidén laboral entre ANGIE KATHERINE
BEJARANO PARRA e INDRA COLOMBIA LTDA., asi como que el
18 de agosto de 2015, la primera sufrié un accidente de trabajo;

y que para la fecha del accidente estaba vigente la Ley 1562 de
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2012, por lo que, esta norma resulta aplicable para verificar si

se esta frente a un accidente de trabajo.

Sefialé que esta demostrado que la actora se trasladé de
sede el 18 de agosto de 2015 para recibir una capacitacion, la
que finalizé a las 11:34 A.M., y que a las 3:30 P.M. acaecio el
siniestro; que de conformidad con los testigos Nelson Soriano y
Rafael Fernandez, sobre las 12:00 M. del 18 de agosto de 2015,
se reunieron con la actora para almorzar, y que posteriormente,
ésta acudié por su carnet a la sede de la empresa ubicada en la
calle 96 con carrera 13, después de la 1:00 P.M., lugar donde se
encontraron con el testigo Juan Pablo Leiton; que luego de tal
situacién, Rafael Fernandez informé que acompand a la actora a
tomar transporte publico sobre las 2:00 P.M.; que la obtencidn
del carnet habia sido autorizada por el empleador el 22 de julio
de 2015, por lo que, resulta viable que el 18 de agosto de 2015
se hubiera acercado la actora a reclamarlo; que si bien no esta
aprobada la orden de que la demandante podia recoger su carnet
el 18 de agosto de 2015, lo cierto es que la decision de la actora
de acudir por su carnet no fue caprichosa, pues contaba con la
autorizacién para su retiro, actuar que se gener6é en razon del
trabajo propio de la actora, pues sin este no se podia acceder
facilmente a las sedes de la empresa demandada y era necesario
para que pudiera prestar en debida forma sus servicios; que los
testimonios de Paola Cuevas y Aide Mendoza son insuficientes
para establecer que el accidente de la actora no acaeciéo como
consecuencia de un accidente de trabajo, pues son insuficientes
sus explicaciones, al tratar de sefialar que la ruta en la que
sucedié el siniestro, no pasaba cerca del lugar donde estaba
siendo capacitada y que estaba haciendo unas diligencias para
lograr estudiar en el extranjero, pues frente al primer suceso,
ciertamente resulta razonable que la actora subiera hasta la
carrera 7 a tomar el bus, en vez de tomarlo en una via mas
cercana para no tener que caminar, y frente al segundo, no paso
de ser un mismo rumor, tal y como las mismas testigos sefialaron;

que ante las politicas de tomar taxi como medio transporte, se
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observa un desinterés de parte de sus jefes inmediatos pese a
conocer que la actora debia trasladarse a una capacitacién de
otorgar medio de transporte; y que por lo anterior, el accidente

de la actora es de origen laboral.

Explicoé que al ser el accidente de la actora de origen laboral
la llamada a reconocer las prestaciones econdémicas a favor de la
actora es la administradora de riesgos laborales; que dicha
pretensién al ser declarativa no es objeto de prescripcidn, por
demas que con ella se busca acceder a una pensién de invalidez;
que al tener la actora una pérdida de capacidad laboral superior
al 50%, ésta tiene derecho a una pensioén de invalidez, lo que se
hace de conformidad con las facultades ultra y extra petita; y que
al ser reconocidas incapacidades hasta el 03 de noviembre de
2017, debera reconocerse la pensién desde esta fecha al resultar

incompatible con el reconocimiento de incapacidades.
1¥. APELACION DE SENTENCIA.

MAPFRE SEGUROS S.A. sefial6é que la demandante no tenia
una orden directa para acudir por su carnet, pues la Unica
indicacién que tenia era la de asistir a la capacitacién y posterior
a ello, retornar a sus actividades laborales; que no existe prueba
de que la trabajadora hubiera informado qué actividad estaba
realizando luego de terminar la capacitacidén, existiendo un vacio
en cuanto a lo que hizo entre las 11:00 A.M. y el reporte del
accidente; que ninguno de los testigos pudo dar certeza de la
entrega de un nuevo carnet, por demas que no se puede
desprender que dicha diligencia fuera propia de sus funciones;
que dentro de las investigaciones realizadas por la A.R.L. y el
empleador, mnadie manifesté las circunstancias facticas
relacionadas con su carnet, por deméas que ella solicité el cambio
de este por deterioro, no por no tenerlo, por lo que, podia seguir
prestando sus servicios en la sede de la 57; que no se puede
modificar la fecha de estructuraciéon que establecié la Junta

Regional de Calificacién de Invalidez, pues en este se tienen en
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cuenta secuelas adicionales al accidente acaecido; y que por lo
anterior, no habria lugar a reconocer pensién de invalidez desde
la fecha mencionada en el proceso, pues soélo hasta este proceso

se esta declarando que tiene derecho a tal prestacidn.

INDRA COLOMBIA LTDA. expuso que se parte de una
premisa equivocada al establecer que la carga de la prueba le
asiste a MAPFRE SEGUROS S.A. o al empleador, pues quien debe
acreditar los supuestos de hecho que se persiguen, es la
trabajadora; que el articulo 12 del Decreto 1295 de 1994 tiene
una presuncién legal referente a que todo accidente que no ha
sido calificado se presume que es de origen comun, y que todo
dictamen tiene presuncién de legalidad; y que al existir tales
presunciones a quien le corresponde acreditar los supuestos de

hecho contrarios es a la demandante.

Sefialé que un accidente de trabajo puede ser por causa o
por ocasién, el primero, es una causa directa, y el segundo,
indirecta; que no se presenta la primera porque la actora no
estaba haciendo sus labores y se accidentd; que no se presenta
la segunda, se desvirtua, porque ninguno de los testigos
manifesté que tenia autorizacién, lo que le correspondia allegar
a la parte demandante; que se esta frente a un contrato de
trabajo, en el que emerge subordinacién, sin que por €l hecho de
estar cerca, ésta se podia desplazar, la actora tenia la orden de
devolverse y retornar a su sede habitual, lo que sdélo ocurrid
cuatro horas después; que la actora siempre manifesté que tuvo
una pérdida de memoria, y resulta increible que ahora si la tenga,
y que un testigo no le haya dicho a la familia que se encontré con
ella, especialmente su compaifiero sentimental; que el carnet se
habia pedido un mes atras, esto es, un tiempo considerable, lo
que indica que no habia urgencia de carnet, inicamente fue por
deterioro; que del chat de German Cortés queda en evidencia la
contradiccién de la demanda con lo que ocurrié, pues en el

primero, se menciona que estaba en capacitaciéon, y en la
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segunda, recogiendo su carnet; y que la asignacion horizontal del

cargo fue dada desde julio de 2015.

Agregd que no hubo cumplimiento de las politicas de vales,
lo que rompe el nexo de causalidad para determinar que se esta
frente a un accidente de origen laboral; que el dicho de Rafael
Hernandez carece de sentido, pues sefiala que dejé a la actora a
las 2:00 P.M. y el accidente acaecié a las 3:38 P.M., empero, no
hay un trayecto de una hora; y que debe ser revisado el uso de

las facultades ultra y extra petita que hizo el juzgador.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 09 de septiembre de 2021, se admitieron los
recursos de apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por el

apoderado de la parte demandada, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si es dable considerar que el
accidente que acaecidé el 18 de agosto de 2015 es de origen
laboral; v si fueron indebidamente aplicadas las facultades ultra

y extra petita por el juzgador de primera instancia.
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DETERMINACION DEL ORIGEN DE UN ACCIDENTE DE
TRABAJO.

El accidente de trabajo se encuentra definido en el articulo

3° de la Ley 1562 de 2012, norma que establece:

“ARTICULO 30. ACCIDENTE DE TRABAJO. Es accidente de
trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o0 con
ocasién del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesidon
organica, una perturbacién funcional o psiquiatrica, una
invalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante
la ejecucion de 6rdenes del empleador, o contratante durante la
ejecucién de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y
horas de trabajo.

Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca
durante el traslado de los trabajadores o contratistas desde su
residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el
transporte lo suministre el empleador.

También se considerard como accidente de trabajo el ocurrido
durante el ejercicio de la funcién sindical aunque el trabajador
se encuentre en permiso sindical siempre que el accidente se
produzca en cumplimiento de dicha funcién.

De igual forma se considera accidente de trabajo el que se
produzca por la ejecucién de actividades recreativas, deportivas
o culturales, cuando se actiie por cuenta o en representacién del
empleador o de la empresa usuaria cuando se trate de
trabajadores de empresas de servicios temporales que se
encuentren en misioén.
De esta manera, como quiera que toda actividad que
desarrolla un trabajador en una empresa esta expuesta a un
riesgo, cuando se materializa dicho riesgo, estamos ante un

accidente de trabajo.

Igualmente, existen situaciones especiales que pueden ser
catalogadas como accidente de trabajo, como el que se produce
durante la ejecucién de érdenes del empleador, atin fuera del
lugar y horas de trabajo; el que se produce durante el traslado
de los trabajadores o contratistas desde su residencia a los
lugares de trabajo o viceversa cuando el transporte lo suministra
el empleador; el que ocurre durante el ejercicio de la funcién

sindical; v el que se produce por la ejecucién de actividades
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recreativas, deportivas o culturales, cuando se actliie por cuenta

o en representacion del empleador o de la empresa usuaria.

Ahora bien, especial atencién merece el inciso primero del
articulo en estudio, al referirse que es accidente de trabajo aquel
que sobrevenga por causa o con ocasiém del trabajo, lo que
significa conforme a la sentencia SL2582-2019, que en el primer
caso, el accidente es derivado de forma directa por el desarrollo
de la labor y de actividades relacionadas, y en el segundo, el
accidente tiene una causalidad indirecta, es en virtud de un
vinculo de oportunidad o de circunstancias, entre el hecho y sus

funciones. En la sentencia aludida sefial6:

“el accidente que ocurre con causa del trabajo se refiere a una
relacion directa derivada del desarrollo de la labor para la cual
se contratdé al trabajador y las actividades relacionadas con la
misma; mientras que, con ocasién del trabajo, plantea una
causalidad indirecta, es decir, un vinculo de oportunidad o de
circunstancias, entre el hecho y las funciones que desempena el
empleado.

Ahora, la Corte no desconoce que existen casos en los que se dan
circunstancias externas que pueden romper el nexo de
causalidad que debe establecerse entre el siniestro y el ambito
laboral, pero estas deben ser acreditadas en el proceso.

Desde esa perspectiva, la recurrente parte de una premisa
equivocada, en tanto afirma que no basta con que el accidente
ocurra en el lugar o en la jornada laboral, sino que debe tener
un nexo de causalidad con el trabajo que, precisamente, el
Tribunal no encontré6 probado. Noétese que dicho juez no
desconocié que debe existir tal vinculo y, de hecho, lo dio por
probado, en atencién a que €l trabajador se encontraba en el
lugar de trabajo y bajo la subordinacién de la empresa, pese a
que no se establecieron los méviles del homicidio.

Y tampoco incurrié en error el juez plural al afirmar que si
Positiva Comparfiia de Seguros S.A. queria exonerarse de
responsabilidad, le correspondia demostrar que el accidente no
tuvo relacién con el trabajo, puesto que los demandantes desde
el escrito inaugural plantearon que el siniestro fue laboral, con
ocasién del trabajo y le correspondia a esta entidad acreditar lo
contrario”.

Ahora, v en relacién con la carga probatoria, sea lo primero
advertir que conforme la presuncidén legal estatuida en el articulo

12 del Decreto 1295 de 1994, se considera de origen comun todo
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accidente o muerte que no haya sido clasificado como de origen
profesional (SL183-2021).

Igualmente, es necesario rememorar que de forma pacifica
la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
ha establecido que para que exista accidente de trabajo, debe
estar comprobada la relaciéon de causalidad, entre la actividad
ejecutada u orden impartida y el hecho generador del siniestro,
no obstante, una vez acreditado tal supuesto, le corresponda a la
A.R.L. que pretenda liberarse de su responsabilidad, derruir esa

conexidad. En sentencia SL4704-2021 explicé:

“Sobre el particular, debe recordarse que con profusion esta Sala
ha sostenido, que para que exista accidente de trabajo, debe
estar debidamente comprobada esa relacién de causalidad,
entre la actividad ejecutada u orden impartida por parte del
empleador, v el hecho generador del deceso del trabajador;
asi se dijo en la sentencia CSJ SL11970-2017, en la que se
preciso:

Al respecto, debe recordarse, gque para gue Se presente un
accidente laboral o contingencia de origen profesional, debe
existir una intima relacién de causalidad entre el hecho dafioso y
el servicio o trabajo desemperiado, ya sea de manera directa o
indirecta. Sin embargo, no todo hecho gque ocurra en el entorno
laboral, resulta dable calificarlo siempre como tal, por cuanto
pueden existir circunstancias que permitan desligarlo de la
prestacién de un servicio subordinado y, por ende, en este ultimo
caso ha de catalogarse como de origen comun. (Subrayado fuera
del texto original).

Lo anterior significa que previamente debe estar acreditado ese
nexo causal, entre la muerte y la prestacién subordinada del
servicio; y en el evento de encontrarse efectivamente demostrada
dicha relacién de causalidad, la Administradora de Riesgos
Profesionales, hoy Laborales, que pretenda liberarse de su
responsabilidad, es a guien le corresponde derruir esa conexidad.
(Subrayado fuera del texto original).

[...] De suerte gue, para gue exista_accidente de trabajo, debe
estar debidamente comprobada esa relacién de causalidad, entre
la labor desemperiada u orden impartida por parte del empleador,
y el hecho generador de la muerte del trabajador. (Subrayado
fuera del texto original)”.

Asi las cosas, el juzgador goza de competencia para calificar
la naturaleza del accidente, y verificar si se esta frente a un
accidente de trabajo o un accidente de origen comun; de manera

que, si en un dictamen se establece que el origen de la patologia
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es laboral o comun, ello no quiere decir que tal decisién no pueda
ser controvertida, pues por el contrario, contra dichas decisiones
proceden las acciones legales de conformidad con el articulo 41

de la Ley 100 de 1993, norma que determina:

“Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las
Administradoras de Riesgos Profesionales ARP-, a las Companfiias
de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las
Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera
oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado
de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que
el interesado no esté de acuerdo con la calificacion debera
manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias
siguientes y la entidad debera remitirlo a las Juntas Regionales
de Calificaciéon de Invalidez del orden regional dentro de los cinco
(5) dias siguientes, cuya decisién sera apelable ante la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez, la cual decidirda en un
término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden
las acciones legales”.

DEL CASO EN CONCRETO

De lo probado en el proceso:

i) Angie Katherine Bejarano Parra labord para la empresa
INDRA COLOMBIA LTDA. del 02 de septiembre de 2013
al 08 de septiembre de 2016, mediante contrato a
término indefinido, desempefiando el cargo de
Consultora (f1.543).

ii) EIl1 22 de julio de 2015, se informé que el carnet de la
actora se encontraba en deterioro, y que estaba
disponible en la sede de la calle 96 a cualquier hora
(f1.43).

iii) El 12 de agosto de 2015, Juan Carlos Pulido Rueda
informé que la actora asumiria las labores de la PMO
de GNF (sic), y que en consecuencia se deberia volver
experta en el tema; por lo que, se acordd con ésta, el
14 de agosto de 2015, que comenzara capacitacion
desde el martes 18 de agosto a las 8:00 A.M. (fl. 46).

iv) Angie Katherine Bejarano Parra sufrié un accidente el

18 de agosto de 2015 a las 15:38 P.M., una caida en
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vi)

vii)

viii)

ix)

un medio de transporte publico, que le generé un
trauma craneo encefalico con fractura en craneo y
pefnasco izquierdo, con pérdida de conocimiento -
pérdida de memoria del evento traumaéatico y de las
primeras semanas en su casa-, segun informe de
accidente de trabajo elevado por el empleador del 19
de agosto de 2015, concepto técnico emitido por A.R.L.
MAPFRE del 30 de septiembre de 2015, e historia
clinica (fls. 29 a 30, 48 a 82, 219 a 221, y 290 a 307).
El 22 de octubre de 2015, INDRA COLOMBIA LTDA.
informé que de la investigacidon realizada se logrd
concluir que la capacitacién de la actora terminé a las
11:43 A.M., y que a las 3:38 P.M ocurrid el accidente,
por lo que, no es dable establecer que al momento del
siniestro la trabajadora se encontrara en misién, por
demas que sus trabajadores cuentan con una politica
de vales de taxis para trasladarse (fls. 222 a 223 y
230).

El 13 de noviembre de 2015, A.R.L. MAPFRE presento
objecién al concepto del 30 de septiembre del mismo
afio, y senald que revisado el caso de la actora, no se
estaba frente a un accidente de trabajo (fIs.31 a 33).
El 09 de marzo de 2016, A.R.L. MAPFRE cerro6 el caso
de la accionante ({1.34).

El 19 de enero de 2018, Seguros Bolivar S.A., como
aseguradora del seguro previsional de COLFONDOS
S.A., emiti6 dictamen que establecié que la actora
presentaba un PCL de 40,83%, con fecha de
estructuracion 21 de julio de 2017, y de origen comun;
decisién que fue objetada y remitida a la Junta
Regional de Calificaciéon de Invalidez, quien el 19 de
octubre de 2018 sefialé igual pérdida de capacidad
laboral, fecha de estructuracion, y origen del accidente
(f1s.349 a 376).

El 12 de septiembre de 2019, la Junta Nacional de

Calificacién de Invalidez determind que la accionante
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tenia una pérdida de capacidad laboral del §3,91%,
con fecha de estructuracién el 18 de agosto de 2015,

de origen comtn (fls. 551 a 559).

Adicional a la documental de folios 24 a 82, 218 a 230, 246
a 312, 339 a 445, y 480 a 543, al proceso se arrimaron las
declaraciones deNelson Ricardo Soriano Soriamno, Paola Cuevas
Garcia, Juan Pablo Leiton Mendieta, Aide Marcela Mendoza
Avila y Rafael Alberto Fernindez Ibarra, quienes manifestaron

lo siguiente:

Nelson Ricardo Soriamo Soriano dijo que laboré con INDRA
COLOMBIA LTDA. en 2015 y 2016, como Ingeniero de Calidad en
el proyecto de Fosyga; que el 18 de agosto de 2015 se quedod de
encontrar con la demandante, y se dirigi6é a la sede de la empresa
ubicada en la calle 93, en donde también se encontré con su
compafnero Rafael Fernandez, en virtud de lo cual la actora les
dijo que tenia que ir a reclamar su carnet a la sede
administrativa, por lo que la acompanaron y en el camino le
informan a la demandante que la persona encargada del carnet
estd en su hora de almuerzo, razén por la que fueron a almorzar
a un restaurante del sector; que posteriormente, volvieron a la
sede administrativa, se encontraron con el compadfiero Juan Pablo
Leiton, quien se fue al rato, la demandante entré a hacer el
tramite del carnet, v la estuvo esperando un rato con Rafael, se
estaba haciendo tarde y se regreso para su sede; que la actora
estaba ese dia en una capacitacién para un proyecto con gas
natural; que fue al sector por circunstancias personales, tenia
una diligencia y termindé encontrandose con la actora; que
trabajaba la Calle 32 con carrera 7; que como trabajador de la
empresa sabe que hay un servicio de taxi, pero este tiene ciertas
condiciones, se daba normalmente cuando se salia de noche, se
requeria tener el visto bueno del lider, y habiaque informar con
cierto tiempo de antelacién; que la actora le manifesté que no iba
a tomar taxi porque no tenia vale; que la actora en algun

momento le mostré el pantallazo que habia tomado de la
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herramienta donde le indicaba que ya podia reclamar su carnet;
gue en ese momento no supo lo que pasoé con la actora, se entero
después; Rafael Fernandez fue quien quedd esperando a la
actora; que es una obligacién portar el carnet, pues cuando no lo
tenia, era dificil ingresar; que se enteré del accidente de la
demandante, tiempo después, por medio de un correo que
indicaba que una persona sufrié un accidente dirigiéndose al
trabajo, se sefialé que la persona cometié un error, porque no fue
en el servicio de taxi que proporcionaba la empresa, y a partir de
ese se empezd a hablar de quién fue la persona que tuvo el
accidente y finalmente alguien informé que habia sido la actora;
que en este proceso de valeras no todas las veces se podia acceder
al servicio, en una ocasién, para una capacitacion soélo le
ofrecieron un trayecto; que en su proyecto les decian que no
podian dar esos vales, porque tenian cierto fondo, limite, y
después de cierto valor no se podia cubrir porque se pasaba del
presupuesto; que no sabia que no usar estas valeras generara un
incumplimiento a alguna obligacién como trabajador; que con la
demandante tuvo comunicacién meses después, porque salid del
pais luego de trabajar en la empresa- mayo de 2016-, y se
desconecté de mucha cosas; que al momento del accidente, la
demandante estaba en su jornada laboral, el horario iba de 8:00
A.M. a 6:00 P.M.; que no conocia la familia de la actora; que en
el correo que informaron el accidente no informaron el trabajador
que tuvo el siniestro; que se enteraron que la actora no podia ir
a la sede administrativa de 12:00 M a 1:00 P.M. por su carnet,
porque ella hizo una llamada para corroborar si la persona la
podia atender; y que no sabe sila actora se comunicé con German

Cortés sobre la gestidén del carnet.

Por su parte, Paola Cuevas Garcia sefialéo que labord con
INDRA COLOMBIA LTDA. desde agosto de 2014 hasta agosto de
2016; que en ese periodo era Coordinadora HCQ, sus funciones
eran la de coordinador seguridad y salud en el trabajo; que dentro
de sus funciones estaba lo relacionado con los reportes de

accidente, hacer la investigacién y el tema preventivo; que el dia
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del accidente de la colaboradora, se recibié la llamada de una
persona que indicé el siniestro, les informaron que identificaron
que el empleador era INDRA, porque lo vieron en el carnet, y que
habian trasladado a la trabajadora a un centro asistencial; que
luego se comunicé con su jefe inmediato, y se dirigié al lugar del
accidente, el que ocurridé entre las 3.00 P.M. y las 3:30 P.M.; que
hicieron el debido reporte al dia siguiente a la A.R.L., y luego
comenzaron a validar todo el tema de la investigacidén, para lo
que se acercaron al lugar del accidente, y validaron lo que habia
ocurrido, pero habian muchas versiones, una, que estaban
asaltando el bus, dos, que la habian empujado, y tres, que ella
estaba bajandose y puso un pie mal y este arrancd; que después
comenzaron a validar qué habia hecho ella, es toda la
investigacion a validar que habia hecho la demandante,
encontrando que la colaboradora habia sido citada a wuna
capacitacién porque la iban a formar en un tema nuevo, que entroé
a una capacitacién en la mafiana, y salié sobre las 11:30 A M., y
de ahi solo se supo que sobre las 3:00 P.M. acaecié el accidente;
gue hicieron el seguimiento para saber qué pasd entre las 11:30
A.M. y las 3:00 P.M., pero no pudieron evidenciar lo que sucedi6;
que cuando se tenian que trasladar entre un sitio y otro, debian
por seguridad -porque llevaban equipos de la empresa-, usar
vales de taxis, entonces no se supo por qué ella no toméd taxi; que
la actora le manifesté que no recordaba nada del accidente ni
antes de este; que hasta cuando se fue, siempre hubo un vacio
en esta informacién; que el jefe le compartié un chat, en el que
se decia que a la 1:00 P.M. estaba en la 93, pero la salida de la
capacitaciéon fue sobre las 11:00 A.M.; que no supieron de
compaferos que la acompafaron ese dia, fue una persona externa
quien llamé, ella al momento del accidente estuvo sola; que no
sabe si la actora tenia pendiente la entrega de un carnet; que lo
que hicieron fue mirar los buses, los horarios, la actora estaba
en la sede de la 93 y sali6é sobre las 11:30 A.M., no se entiende
por qué su accidente fue a las 3:30 P.M.; que no se menciond que
la actora tuviera contacto con la sede de la 96; gque la politica del

taxi es que solamente podian usar el taxi para diligencias
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laborales y era obligatorio, por cuidar los equipos, y siempre
debian solicitarlo, no podian desplazarse en otro medio por su
seguridad, la restricciones eran que no podian transportarse del
trabajo a la casa o viceversa, a excepcién si salian muy tarde de
la empresa y, de todas formas, solo podian tener un vale si su
jefe se lo autorizaba, en todo caso, el trabajador es el responsable
de decirle al jefe que diera el vale; que esa politica era solo una,
y no variaba segun el proyecto; que el jefe inmediato de la actora
era Germéan, quien allegé un chat a través de un correo
electrénico, cuando estaban haciendo la investigacién; que la
demandante o la maméa no dijeron que ella hubiera estado
acompafada ese dia; que lo que se dijo en el reporte inicial de
accidente, es que habia un vacio y se solicitaba a la A.R.L. la
correspondiente investigacién; que posteriormente, se dijo frente
al proceso de valera de transporte, que una de las medidas a
resolver fue la falta de comunicacién de este medio de transporte;
que a ella siempre le daban vales de transporte; que habia un
rumor de que la actora estaba haciendo un tramite para viajar y
gue cuando estaba ahi salié6 para la embajada que quedaba por
la séptima, pero esto no se pudo corroborar; que la ruta que tomo
la actora no pasaba cerca de la Calle 93, era una ruta que venia

por toda la séptima.

Juan Pablo Leiton Mendieta sefialé que labor6 con INDRA
COLOMBIA LTDA. entre 2011 y 2014, en el cargo de soporte de
aplicaciones; que conocié a la demandante en el ano 2014; que
fue a la sede administrativa de la 96 con 13, el 18 de agosto de
2015, porque tenia que ir a recoger un certificado laboral, y en
esa espera se encontré con la actora y con dos companeros,
Nelson y Rafael; que hablé un poco con ella y le comenté qué iba
a reclamar, y que ella venia por su carnet; que llegbé a esa sede
como a las 12:30 P.M., y luego lleg6 la actora; que hablé con la
demandante y se fue como a la 1:00 P.M., se cans6 de esperar y
se fue; que no sabe lo que pasé con el tramite del carnet de la
actora; que supo después, un afnio o dos, el accidente de la actora;

que conocié lo de la valera para transporte, porque para el
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proyecto de Fosyga se tenia que salir muy tarde, era frecuente su
uso, el jefe tenia un talonario, y la empresa un convenio con una
empresa de taxis, de manera que, con autorizaciéon del jefe, se
podia hacer uso de estos; que se encontré con la actora dentro
de la sede, hay una sala de estar, ahi adentro estaba Rafael y

Nelson; y que no sabe si la actora tenia permiso.

Aide Marcela Mendoza Avila sefalé que trabaja para
INDRA COLOMBIA LTDA. desde hace 12 afios y 7 meses en el
cargo de Gerente HSQ-RSE; que no conocié a la demandante; que
al momento del accidente estaba a cargo del area de seguridad y
salud en el trabajo, y fue informada de los hechos; que llamaron
a la empresa, de pronto por el carnet tomaron los datos de la
persona, € informaron la Coordinadora de Seguridad y Salud del
Trabajo, Paola Cuevas, que habia una persona que se accidenté
al estar descendiendo de un autobus, cerca de la sede de la calle
57,y que al parecer fue grave; que en ese momento Paola Cuevas
reporta a la A.R.L. MAPFRE, y todo el tiempo la mantiene
informada; que después Paola Cuevas estaba llevando la
investigaciéon del siniestro directamente, hace el reporte ante
A.R.L. y SOAT; que se informa al corredor de seguros que era
Jorge Venegas, quien en acompafamiento con la A.R.L. dice que
los van a apoyar para investigar el accidente; que inicialmente se
catalogé el accidente de trabajo por lo que tenian investigado;
que la actora estaba en una capacitacién en la sede de la 93, se
verificé que sali6 alrededor de las 11:00 A.M.; que la actora hablé
con German, su jefe, y ella le habia escrito sobre la 1:20 P.M. que
estaba atin demorada porque todavia estaba en la sede; que no
recuerda haber indagado con otros compafieros que hubieran
estado en la capacitacidén; que lo que dice la investigaciéon y lo
que se comentaba es que la actora estaba preparando un viaje
para realizar una maestria en algln pais, Australia, y que ella
habia salido hacia la embajada a realizar papeles; que una vez se
informé lo anterior, A.R.L. MAPFRE solicité6 objetar el accidente
de trabajo, por la lineca de tiempo verificada, y entra en la

investigacién por ser un accidente catalogado como grave,
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verifican y definitivamente encuentran que no hay lugar que sea
accidente de trabajo y acepta la derogacién del accidente; que era
la jefe directa de la Paola Cuevas; que German era el lider del
proyecto de la actora, pero habia otro gerente, Juan Carlos
Pulido.; que German fue el que directamente participé en la
investigacién; que no se pudo determinar lo que pasé entre las
11:00 A.M. y las 4:00 P.M.; que nadie del equipo de investigacién
investig6 el rumor de que la accionante se fue a tramitar su
papeles para viajar a Australia; que no verificaron que la actora
estuviera acompafiada de un compaifiero de trabajo; que no sabe
si la actora debia ir a otra sede a reclamar un carnet; que para
obtener el carnet, normalmente se habla con el area de seguridad
fisica, y ellos tenian en el momento unos horarios y dias
especificos para la entrega de los carnet; que el area de seguridad
fisica estd ubicada en la 96; que dentro de la investigacidén se
manej6 el tema con los medios de transporte que daba la
empresa, dentro de los primeros procedimientos que se entraron
a verificar fue el de la politica de uso de taxis entre sedes o
proyectos que de la organizaciéon; que en ese momento se
trabajaba con unas valeras y estaba establecido entre sedes; que
en la investigacién se determind que hubo un incumplimiento en
el procedimiento, porque la actora no tomé el taxi que tiene la
compafia; que en el chat con German, la actora le dice que
todavia esta demorada por la capacitacién; que ese chat es
contradictorio con la salida del equipo de capacitacién, pues
salieron a las 11:00 A.M.; y que el recorrido del bus se tuvo en
cuenta en la investigaciéon, se determind que esa ruta de buses
pasaba por la séptima, o pero nunca por la 15 o la 100, su

recorrido era por la séptima.

Finalmente, Rafael Alberto Fermindez Ibarra adujo que
trabaj6é para INDRA COLOMBIA LTDA. a través de un tercero, una
empresa que se llama MIQ que prestaba servicios para una cliente
final que era TIGO; que para el tiempo del accidente tuvo una
relacion sentimental con la demandante; que el dia del accidente

se encontraba trabajando en el data center de TIGO, que esta en
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la castellana, y ese dia la actora lo llamé y le dijo que iba a estar
recibiendo una capacitacién en INDRAde la 93, por lo que, la
invité a almorzar; que cuando se encontré con la actora, estaba
con un compafnero, Nelson Soriano, él los acompand a almorzar,
pero primero ella hizo una llamada para ver si podia pasar a
reclamar un carnet, y le dijeron que no porque era hora de
almuerzo, que pasara después de la 1:00 P.M.; que una vez
almorzaron fueron a la oficina administrativa de Indra que queda
en la 96, donde se encontraron con otro compafiero, Juan Carlos
Leitén; que el carnet se lo entregaron a la actora como a las 2:00
P.M., vy de ahi la acompafé a que cogiera un transporte sobre la
séptima con 97; que luego se devolvié para su trabajo; que la
actora tenia un portatil de la oficina, una maleta grande y pesada
con el computador de la oficina; que cuando llegé a su oficina
recibi6é una llamada de una sefiora, que ella se habia accidentado
en un bus; que pididé permiso y salié para alla, se encontrdé con
los papas de la actora, vio policias y un charco de sangre; que
luego, llegé un sefior, que era el jefe de la actora o Gerente de
Proyecto, German, él estuvo hablando con los papas de la actora
y estuvo preguntado cosas; que luego pudo entrar a verla, pero
estaba dormida ella, tenia sangre en el oido; que llegd sobre las
12:00 M. para almorzar con la actora; que la llamada que Angie
hizo a Indra fue antes de almorzar para ver si pasaba antes; que
después de almorzar con la actora fueron a la sede de Indra de
la 96, llegaron alrededor de la 1:00 P.M., o un poco mas; que la
actora salié de esa sede de la 96 como por ahi a las 2.00 P.M.;
gue la actora no le comentd por qué estaba pidiendo un carnet;
que en la séptima queda mas facil coger un bus que hacia otro
lado; que la actora no le comentd que tuviera un servicio de taxi
o de valera; que no sabe si la actora tenia permiso para solicitar
el carnet; a los padres de la actora no les dijo que habian estado
a medio dia almorzando, solo llegd preocupado por el accidente;
que la actora duré desorientada mucho tiempo y ahi Io
importante era mas la recuperacidn, frente a lo que pasd, ella no
razonaba bien, y no tenia sentido de lo que pasd; que cuando la

actora estaba mejor, ella le pregunté qué habia pasado, pero ella
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jamas se acordd de ese instante; y que los papas tampoco le

preguntaron qué habia pasado, su relacién era con la actora.

Pues bien. Conforme al anéalisis de las pruebas expuestas,
se tieneque la demandante el 18 de agosto de 2015 estuvo en una
capacitacién entre las 8:00 A M. y las 11:43 A.M., pues asi se
desprende claramente de la citacién de capacitacién visible a
folio 46 y de la investigacién de accidente obrante a folios 290 a
297. Igualmente se tiene que el accidente de la actora acaecio a
las 3:38 P.M., conforme al informe de accidente de folios 29, 30

y 290 a 297.

De esta manera, para determinar si el accidente del 18 de
agosto de 2015, es o no de origen laboral, se hace necesario
verificar si fue por causa o con ocasién de su labor, o si fue en
cumplimiento de una orden del empleador, pues de conformidad
con el articulo 3 de la Ley 1562 de 2012, es accidente de trabajo
todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasiéon
del trabajo, asi como aquel que se produce durante la ejecuciéon

de 6rdenes del empleador, atin fuera del lugar y horas de trabajo.

Dicho lo anterior, se rememora que conforme al precedente
jurisprudencial expuesto (SL183-2021), se presume que el
accidente fue de origen comun, pues alin no obra calificacidén en
un sentido diferente, segtin el articulo 12 del Decreto 1295 de
1994, aclarandose que la documental obrante a folio 30,
Unicamente se trata de un concepto, por lo que no contiene como
tal, una calificacién del origen del accidente de la trabajadora,

es apenas una opinién técnica del siniestro.

Asi las cosas, y siguiendo los lineamientos de la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia (SL11970-
2017 y SL4704-2021), le correspondia a la parte actora acreditar
la relacién de causalidad, entre la actividad ejecutada u orden

impartida y el hecho generador del siniestro, de manera que, una
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vez se encuentre acreditado tal supuesto, le corresponda a la

A.R.L. derruir esa conexidad.

De esta manera, la Sala advierte que el siniestro ocurrid
cuando la accionante se estaba transportando hacia su sede
habitual de trabajo y en horas de trabajo, lo que tiene su origen
en una orden dada por el empleador para que ésta acudiera a una
capacitacion; es decir, la demandante en un primer plano, se
encontraba cumpliendo una orden de su empleador, que consistia
en acudir a una capacitacién, escenario que originé que la
trabajadora se trasladara por fuera de su sede habitual de
trabajo, y saliera, el 18 de agosto de 2015, directamente de su

casa a la sede de la 93.

Ahora bien, dicha capacitacién finaliz6 a las 11:43 A.M., por
lo que, de conformidad con los testigos Rafael Alberto Fernandez
Ibarra y Nelson Ricardo Soriano Soriano, la demandante efectud
llamada telefénica para verificar si podia acudir por su carnet, -
el que estaba disponible desde el 22 de julio de 2015 en la Sede
de la 96, segiin comunicacién obrante a folio 43-, no obstante,
en dicha sede le informaron que debia pasar después de la 1:00
P.M., pues el personal estaba en hora de almuerzo. Asi, la actora
y sus dos compaferos, almorzaron, y posteriormente fueron por
el aludido carnet a la sede administrativa de la sede de la 96, en
donde se encontraron con el sefior Juan Pablo Leiton Mendieta,
quien fue el primero en irse, luego el seflor Nelson Ricardo
Soriano Soariano, quedando tUnicamente Rafael Alberto
Fernandez Ibarra, quien manifesté que a la actora le entregaron
su carnet, la acompanéd a tomar transporte a la carrera séptima,
y se subidé al bus sobre las 2:00 P.M. hacia su sede habitual de

trabajo.

En este punto, se esclarece que la declaracion de Rafael
Alberto Fernandez Ibarra fue estudiado con mayor rigurosidad,
al senialar que sostuvo una relacién sentimental con la actora

para la época del siniestro; lo dicho, de conformidad con el
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articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., esto es, el principio de la libre

formacién del convencimiento.

Conforme las probanzas hasta aqui resefiadas, para la Sala
es claro que la actora se traslado a la sede de la 93 por orden de
su empleador para recibir una capacitacién, y que luego acudio
a la sede de la 96, a recoger su carnet, el que de conformidad con
la totalidad de los testigos, era necesario para ejecutar la labor y
poder acceder a los edificios en donde INDRA COLOMBIA LTDA.
tenia proyectos con terceros. Asimismo, debe precisarse que, si
bien la demandante pudo acudir a la sede de la 96 porque su
carnet estaba deteriorado y podia con este seguir accediendo a
las sedes de las empresas donde se tenian proyectos o sedes de
INDRA COLOMBIA LTDA. sin limitacion, esto no quiere decir que
un carnet en 6ptimas condiciones, no sea lo recomendable para
que pudiera ser identificada plenamente la trabajadora, por
demas que esto hace parte de la imagen de la demandante asi
como de la empresa, quien como quedd visto tiene proyectos con
terceros, por lo que, acudir por un carnet no puede ser observado
como innecesario, tal y como lo pretende hacer ver el apoderado

de INDRA COLOMBIA LTDA.

Del mismo modo, la Sala observa que entre la fecha de la
autorizacién para recoger su carnet, 22 de julio de 2015, y la
fecha en que se acudi6 a la sede de la 96, 18 de agosto del mismo
afio, existe inmediatez, pues la Sala considera el tiempo que se
tardo6 para reclamarlo plausible debido a sus jornadas y horarios
de trabajo, mas aun se encuentra légico que lo haga atendiendo
la proximidad que tenia cuando acude a una capacitacion, taly
como lo sefialé el A Quo, pues entre la sede de la 93 y de la 96,
existen aproximadamente 10 minutos de recorrido, tal y como lo
expuso el representante legal de INDRA COLOMBIA LTDA. al

momento de rendir su interrogatorio.
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De igual manera, no puede considerarse que la accionante
al recoger su carnet no estuviera actuando de conformidad con
las directrices del empleador, pues de la autorizacién de folio 43,
se logra desprender que estaba disponible y podia reclamarlo en
cualquier momento, por lo que, al acudir por este, y luego
dirigirse a su sede habitual de trabajo, la accionante estaba
ejecutando una funcién con ocasién de su trabajo, pues resulta
apenas logico que lo requiriese solamente para ejecutar funciones
de tipo laboral; acudir por este, si bien no tiene que ver de forma
directa con las funciones para la que fue contratada, si lo es de
forma indirecta, pues es el que facilita el acceso e identificacién
a las sedes de INDRA COLOMBIA LTDA. y de las empresas donde

ésta tiene proyectos.

Asi las cosas, al trasladarse la actora a la sede de la 57
(sede habitual de la trabajadora), luego dehaber estado en una
capacitacion y haber recogido su carnet, en las sedes de la 93 y
de la 96 de la empresa INDRA COLOMBIA LTDA, respectivamente,
y ocurrir el accidente en ese intervalo, se considera acreditado el
nexo causal entre las actividades ejecutadas y el hecho generador
del siniestro, pues la accionante se traslad6 a las sedes aludidas

Unica y exclusivamente con ocasién de su trabajo.

De esta manera, le correspondia a la A.R.L. accionada
derruir el aludido nexo de causalidad; para tal efecto, la pasiva
a folio 266 aportd conversacion de whatsapp que la demandante
sostuvo con su jefe, el sefior German Yesid Cortés Vargas, en la
que le informé que entre la 1:09:02 P.M. y la 1:20:46 P.M. estaba
en la sede de la 93 en capacitacién y que ya se dirigia para la
sede de la 57 (sede habitual de su labor); conversacién que al
haber sido impresa, es dable estudiar como prueba documental,
segliin las voces del inciso 2° del articulo 247 del C.G.P. que
establece que “la simple impresién en papel de un mensaje de
datos serd valorada de conformidad con Zas reglas generales de

los documentos?.
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Asi las cosas, considera la Sala que dicho mensaje de datos
no tiene el alcance para demostrar que la accionante no estaba
efectuando ninguna funcién con ocasién de su trabajo, pues en
este no se plasma que la accionante no estuviera ejecutando una
funcién propia de su trabajo, pues por el contrario se hace
mencién de la capacitacién. Aunado a ello, tal y como lo advirtié
el A Quo, el mensaje no estd completo, no se logra observar
integramente la conversacidon existente entre la actora y German
Yesid Cortés Vargas, por lo que, su contenido no permite derruir
que se esta frente a un accidente con ocasién del trabajo; al
punto, téngase en cuenta que dicho documento al no ser allegado
en forma integra es asimilable a un documento roto o alterado,
lo que permite de conformidad con el articulo 253 del C.G.P.
apreciarlo de conformidad con las reglas de la sana critica; y que
de haberse allegado como mensaje de datos el articulo 247
ejusdem establece que “Serdn valorados como mensajes de datos
los documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en
que fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun formato

que lo reproduzca con exactitud”.

Por las mismas razones, dicho mensaje no tiene el alcance
para quebrantar lo expuesto por los testigos Rafael Alberto
Fernandez Ibarra, Nelson Ricardo Soriano Soriano, y Juan Pablo
Leiton Mendieta, pues no se conoce con exactitud la conversacion
que sostuvo con la actora con el sefior Germéan Yesid Cortés

Vargas.

De igual manera, a favor de la pasiva comparecieron a rendir
testimonio las sefioras Paola Cuevas Garcia y Aide Marcela
Mendoza Avila, no obstante, de sus declaraciones no se logra
desprender que la accionante estuviera realizando una actividad
ajena a su trabajo, sefialaron que existia un rumor consistente
en que ella estaba adelantando documentos para viajar a
Australia a hacer un estudio de posgrado, asi como que nunca
comprobaron si tal situacién era real; de manera que su dicho

resulta insuficiente para desvirtuar que el accidente fue con
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ocasioén del trabajo, por demas que manifestaron que la empresa
no indagbé en los trabajadores si pudieron estar acompafando a
la accionante el dia del siniestro, asi como tampoco acudieron a
la embajada de Australia para verificar si la accionante acudid el
18 de agosto de 2015, por demas que fueron claras en sefalar
que no pudieron verificar qué acontecidé entre las 11:43 A M. y
las 3:38 P.M., pues siempre existié tal vacio en la investigacion,
resaltando que en todo caso la demandnate se encontraba en

horario laboral.

En igual sentido, considera la Sala que el argumento que
sostienen las testigos Paola Cuevas Garcia y Aide Marcela
Mendoza Avila consistente en que la ruta de bus no pasaba por
la carrera 15, no es fehaciente para derruir que se esta frente a
un accidente de trabajo; en efecto, dichas testigos corroboran el
dicho del testigo Rafael Alberto Fernandez Ibarra, quien
manifesté que la actora tomd su ruta en la carrera séptima, via
cercana a la carrera 13, recuérdese que la accionante acudi6 a la

Sede de la 96 la que esta en la Calle 96 con carrera 13.

Igualmente, v frente al incumplimiento de las politicas de
vale, ciertamente a juicio se allega una circular del empleador a
folio 230 que contiene tal directriz, sin embargo, esta ni siquiera
tiene fecha para establecer con certeza si se remitié a los
trabajadores antes o después del siniestro. Asimismo, no se
encuentra que la demandante hubiera recibido tal comunicacién,
no obstante, la totalidad de los testigos comparecientes dieron
cuenta de la existencia de tal politica, y cada uno hablé desde su
propia experiencia de la aplicacién de la misma, resaltando los
testigos Nelson Ricardo Soriano Soriano y Juan Pablo Leiton
Mendieta que debian ser autorizadas por el superior jerarquico,
¥y que no siempre las proporcionaban, mientras que la testigo
Paola Cuevas Garcia que en su dependencia siempre las

otorgaban.
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Asi, la Sala no puede considerar que la existencia de dichos
vales de transporte tenga el peso para derruir el nexo de
causalidad entre la actividad que desarrollé la actora y el
siniestro, pues ademas de que no existe certeza de que siempre
fueron otorgados, el empleador no los otorgd pese a que tenia
conocimiento de la capacitacién de la actora y que debia
trasladarse a una sede diferente a la de su lugar habitual de
trabajo. En este punto, se advierte que en caso de haber ocurrido
el siniestro en un transporte suministrado por el empleador, esto
por el contrario, hubiera podido facilitar extraer que se estaba
frente a un accidente de trabajo; y que la omisién de la
trabajadora de pedir los vales de transporte y del empleador de
otorgarlos, son argumentos que son mas atinentes a la pretension
relativa a verificar la responsabilidad del empleador en tal
suceso, esto es, sobre la culpa suficientemente comprobada del
empleador en el siniestro, lo que no es objeto de pretension en el

sub examine.

Finalmente, debe advertirse que la condena del juzgador, de
reconocer pensién de invalidez, se encuentra ajustada a derecho,
pues la actora solicité expresamente el reconocimiento de las
prestaciones econémicas y en salud derivadas de su accidente, la
que claramente incluye la pensién de invalidez; si bien el juez
ech6 mano de las facultades ultra y extra petita, lo cierto es que
tal condena estaba incluida dentro de sus pretensiones, por lo
que, fue una condena infra o minus petita, pues se esta fallando
por debajo de lo pedido o en parte de lo pedido. En cuanto al
principio infra o minus petita, la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL4816-2015
reiterada en la SL4515-2020 dijo:

“una revision de las providencias dictadas en los ultimos afnos
sobre este punto, dan cuenta que el criterio que ha prevalecido
en esta Corporacién es aquel conforme al cual, el juez tiene el
deber, no solo en los casos en los que se prueba un tiempo de
servicios inferior al pretendido (CSJ SL, 5 dic. 2001, rad. 17215;
CSJ SL, 14 jul. 2009, rad. 35033; CSJ SL, 22 feb. 2011, rad.
35666; CSJ SL, 17 jun. 2011, rad. 38182; CSJ SL, 21 jun. 2011,
rad. 42768; CSJ SL806-2013; CSJ S19112-2014; CSJ SL1012-
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2015), sino en otros (CSJ SL16715-2014), de dictar una condena
minus petita que acepte parcialmente las pretensiones de la
demanda, esto es, que si el demandante pide méas, pero tan solo
alcanzé a acreditar parte de lo pedido, debe reconocerse lo
probado (art. 305 C.P.C.).

Asi, por ejemplo, esta Sala en sentencia CSJ SL, 5 dic. 2001,
rad. 17215, reiterada en CSJ SL, 17 jun. 2011, rad. 38182; CSJ
SL, 14 jul. 2009, rad. 35033 y CSJ SL806-2013, sefiald:

El articulo 305 del CPC dice:
(...)

La consonancia contemplada en esta norma es una regla que
orienta la decisién que debe adoptar el juez, pues le seflala la
obligacién de estructurar su sentencia dentro del marco que
conformen las partes con los planteamientos que hagan en sus
escritos de demanda y de contestacién.

Para que la sentencia sea consonante, el juez debe ajustarse a
los postulados que las mismas partes le fijan al litigio y por eso
no puede resolver mas alld ni por fuera de lo pedido, pues de
hacerlo incurriria, en el primer caso, en un pronunciamiento
ultra petita y en el segundo, en uno extra petita. Tal limitacién
no existe en el proceso laboral que contempla para el juez la
posibilidad de hacerlos dentro de ciertos requisitos.

Pero la norma bajo estudio no proscribe decidir por debajo de lo
pedido de modo que, cuando las partes logran probar menos de
lo que pretenden, la decisién que acoja el derecho dentro de esos
parametros inferiores, no se sale de los hechos béasicos y por
tanto el juez debe reconocer lo que resulte probado y denegar lo
deméas. En este caso la resolucién es infra o minus petita y esta
dentro del marco previsto por el articulo 305.

El fundamento esencial de la demanda no cambia cuando los
hechos del juicio indiquen que el tiempo de servicios fue inferior
al que se alegd en la demanda, que en ultimas es lo que ocurrié
en este proceso frente a algunas de las pretensiones, por lo que
debe concluirse que el Tribunal aplicé indebidamente el articulo
305 del CPC, al negarse a estudiar las pretensiones por
encontrar que entre las partes se habian estructurado dos
contratos de trabajo independientes y que el 1ultimo no
correspondia a los limites o extremos temporales sefialados en
la demanda inicial.

(...)

Por manera que, le asiste la razén al recurrente al considerar
que si el Tribunal encontré demostrado que la relacién laboral
de las partes no fue lineal en el tiempo, sino fraccionada, de
modo que no podia predicarse la existencia de un contrato de
trabajo, sino de varios, debié dictar una sentencia minus petita
que acogiera parcialmente las pretensiones incoadas, en el
sentido de declarar la existencia de aquella o aquellas relaciones
de trabajo que estuvieran probadas”.
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Asi mismo, considera la Sala que la pensién reconocida se
ajusta a lo establecido por la Junta Nacional de Calificacion
Invalidez, quien determind que la actora tenia una pérdida de
capacidad laboral del 53,91% y que la fecha de estructuracidn,
es la misma del accidente, 18 de agosto de 2015 (fls. 551 a 359),
por lo que, se observa que la decisién no es caprichosa y por el
contrario se ajusta a lo que determiné tal entidad; por demas que
la fecha de reconocimiento se encuentra ajustada a derecho, pues
la pensién de invalidez se debe reconocer desde la fecha en que
se produce tal estado, y al existir el reconocimiento de
incapacidades, desde el momento en que se dejan de pagar estas,
pues es incompatible con el pago de la mesada pensional. Al
punto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL5262-2019 explico:

“[...] de cara a la incompatibilidad establecida en el articulo 3°
del Decreto 917 de 1999, cuando, como en el presente asunto, el
retroactivo pensional cobija periodos que también han sido
cubiertos por subsidios por incapacidades temporales, la
prohibicién de que trata el citado decreto, a lo sumo, conduciria
a la imposibilidad de que se disfruten o perciban, a la vez, la
mesada pensional y el subsidio por la incapacidad, pero no a la
imposibilidad del reconocimiento del derecho pensional.

En ese sentido, como ya se indicé, no se observa que el fallador
de segunda instancia hubiese errado en el entendimiento y
concordancia que les brind6 a los preceptos acusados, pues, por
un lado, determiné que la pensién de invalidez reclamada por el
demandante debia ser reconocida desde el 7 de diciembre de
1995, momento en que la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez determiné que se habia estructurado su estado de
invalidez, dando, con ello, aplicacién a lo previsto en el articulo
40 de la Ley 100 de 1993; y, por otro, ordend que del retroactivo
pensional se descontaran las sumas concedidas por concepto de
subsidios por incapacidad entre el 6 y el 15 de mayo de afio 2009,
y entre el 21 de mayo de 2010 y 8 de junio de 2011, a fin de que
por lo mismos periodos, no se percibieran simultdneamente dos
beneficios [...]7.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A., e INDRA COLOMBIA LTDA.
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VIIi. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE

DECISION LABORAL administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decisidn.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de MAPFRE

COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., e INDRA COLOMBIA LTDA.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARC ANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefalan como agencias en derecho la suma de $500.000 a

cargo de cada una de las demandadas.

,_ %\j p

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogotd, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 004

AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Lilian Patricia Garcia Gonzalez, identificada con C.C. No.
52.199.648 y T.P. No. 187.952 del C.S. de la J., en los términos

y para los fines indicados en la sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacién interpuestos por
las demandadas PORVENIR Y COLPENSIONES y a estudiar en
Grado jurisdiccional de CONSULTA en favor de esta ultima, la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del
Circuito de Bogota, el 15 de julio de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que DIANA MARGARITA ARIAS GONZALEZ
promoviese contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad de la afiliacién de la demandante a la AFP

Porvenir S.A. efectuada el dia 26 de enero del 2000.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales
de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, esto es con

los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, solicita se ordene a Colpensiones a recibir a la

demandante como su afiliada.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentd
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (Fl. 77 a 119 Archivo 01), contesté la
demanda, se opuso a todas las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denomind
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del

derecho para regresar al RPM, prescripcién, caducidad,

2
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inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada.

Por su parte, PORVENIR S.A. (Archivo 01 Carpeta 095),
contesté la demanda, oponiéndose a las pretensiones,
declarando que la mayoria de los hechos no le constaban o no
eran ciertos, proponiendo como excepciones de fondo las que
denominé prescripcién, prescripciéon de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por la demandante al RAIS
administrado Porvenir S.A., el 01 de marzo de 2000. Ordend a
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con rendimientos y comisiones por
administracion, estos 1ultimos debidamente indexados, sin que
le sea dable descontar suma alguna por concepto de seguros de

invalidez y sobrevivientes o para la garantia de pensién minima.

También ordené a Colpensiones a recibir dichos dineros y

reactivar la afiliacién de la demandante sin solucién de

continuidad.
IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., seiialé que debe respetarse la voluntad del
demandante, la cual se encuentra plasmada en el formulario de
afiliacion, al cual debe darsele el valor probatorio que se merece,
pues dicho documento fue suscrito por la actora de manera libre
y voluntaria y prueba los requisitos vigentes al momento del

3
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traslado, ya que para esa fecha la tunica prueba que debe ser
exigible es el formulario de afiliacién, méaxime cuando para la
época del traslado de la demandante las asesorias se realizaban
de manera verbal, por lo que la tUnica prueba con la que se
cuenta es el formulario de afiliacién, el cual demuestra que la
actora recibié por parte del asesor toda la informacién que la
llevé a suscribir tal documento, situacién que se demostrd con

el interrogatorio de parte rendido por la demandante.

Respecto de 1la condena a devolver los gastos de
administracién y seguros, precisé que no es dable ni justo
ordenar la devolucién de dichos dineros, pues estos se
constituyen por un mandato legal y esa entidad ha cumplido con
su cometido, pues ha mantenido la vinculacién de la
demandante con el RAIS, de modo que las sumas se han visto
destinadas a los rendimientos de la cuenta individual de la
demandante y tiene la administradora derecho a conservarlos y
en ese mismo orden de ideas, tampoco le es posible devolver las
sumas pagadas por concepto de seguros porque no se
encuentran en su poder sino en el de la aseguradora;
adicionalmente, la rentabilidad que se ha generado a favor de la
demandante surge de ese deber legal, el cual ha sido cumplido

de manera suficiente por parte de esa entidad.

COLPENSIONES, sefialé que la demandante efectudé su
traslado al RAIS de manera voluntaria y libre, de conformidad

con lo establecido en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993.

Sefialé que la actora no es beneficiaria del régimen de
transicién, por lo que no es posible que regrese en cualquier

momento al RPM.

Frente a la carga de la prueba indicé que, resulta
desproporcional colocarla en cabeza de Porvenir S.A. y en

particular de Colpensiones, ya que esta ultima es la mas
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afectada en cuanto es la encargada de la sostenibilidad del
sistema pensional, maxime cuando la afiliacién se dio en el afno
2000, lo que significa que han transcurrido 20 afios, por lo que
resulta imposible probar las circunstancias que se dieron en el

traslado.

Expuso que para la fecha del traslado de la accionante no
era obligatorio dejar un documento en el que conste la
informacién dada al momento del traslado, pues tal deber solo
se materializé hasta la expedicién de la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015, ya que las AFP cuentan exclusivamente
con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacién para

poder demostrar el consentimiento libre y voluntario.

Adujo que, una persona que no ha estado afiliada al RPM
por mas de 20 afos no puede pretender ahora que este sea
solidario y quiera beneficiarse de aportes que no ha realizado,
pues ello podria en riesgo el sistema pensional y el futuro pago
de las pensiones de las personas que siempre han estado en el
RPM.

De manera subsidiaria y, en caso de que no se acojan sus
argumentos, solicita se condicione el cumplimiento de la
sentencia a la devolucién de la totalidad de las sumas obrantes

en la cuenta de ahorro individual de la demandante.
Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 09 de septiembre de 2021, se admiten los recursos de
apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las demandadas, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
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que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha sefialado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacién
de nuevos clientes les suministre toda la informacion posible

acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
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cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada
quedé dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las : .
. P : Contenido minimo y alcance del
a e \ e
cumulativa admmlstratjoras _qe pensiones deber de informacién
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | deun régimen de transicién V la eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion
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Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
. Deber de Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
|nforn)amon, Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen 2015 representantes de ambos regimenes
Con::éc;g’ri?ble Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacidén, 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 cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(...)”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliaciéon es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado (...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensién por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al
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régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacidén clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“.. Paralelamente, 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
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) 1la afirmacién de mno haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y,
méas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las

reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:
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Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurri6 la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacidén o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arrovave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejoé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo deméas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccién.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién
desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/19983) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
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exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresiéon del deber de informaci6én, 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 practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis 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 qué forma el
acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(...)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcién de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos. (...)”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizaciéon
del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacién definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comuin de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestacién definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
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publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensioén, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestaciéon
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisién debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente estd probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado por Colpensiones el 27/09/1989 (Archivo
expediente administrativo Carpeta 02); iii) solicité traslado
hacia el R.A.I.S. el dia 26/01/2000 a través de la A.F.P Porvenir
S.A. (fl 47 Archivo 01 y fl. 41 Archivo 2 Carpeta 05); y iv) el dia

01/03/2019 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo al
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R.P.M.P.D. y en el mismo sentido elevd peticién ante Porvenir

S.A. (fls. 28 y 37 Archivo 01)

Pues bien, a folios 47 (archivo 01) y 41 (archivo 02 Carpeta
05) del expediente digital se avizora el formulario de afiliacién
que la demandante suscribié 26/01/2000 con la AFP Porvenir
S.A., el cual, si bien refiere que la decisién se adoptd libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no acredita que
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislaciéon para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesién, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar.

Ahora bien, argumenta Porvenir S.A. en su apelacién que el
formulario de afiliacién prueba los requisitos que se

encontraban vigentes para el momento del traslado de la

1Segtin los cuales “Ia simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo suro,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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demandante, sin embargo, en este casos como el que hoy nos
ocupa, lo que se requiere es demostrar el cumplimiento del deber
de informacién, lo cual no acontece con tal documento, pues tal
y como lo dice la jurisprudencia antes citada dicho documento
prueba, a lo sumo, un consentimiento, pero no informado, por
ello, no es dable tenerse por cumplido el deber de informacién
con tal documento, aclarando que no es que se requiera
documental adicional para demostrar el cumplimiento del deber
de informacién, pues ello se pudo haber demostrado con
cualquiera de los otros medios probatorios vigentes en nuestra

legislacién laboral, tal y como en antecedencia se expuso.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacién para la fecha del traslado de la accionante, esto es
26 de enero del 2000.

De otro lado ha de indicarse que, en casos como el que nos
ocupa, resulta irrelevante que el afiliado tuviese o no la calidad
de beneficiario del régimen de transicién o que tuviere una
expectativa pensional al momento del traslado de régimen, pues
ello resulta inane para la aplicacién del precedente sentado por
la Sala de Casacidén Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
y que ha sido expuesto a lo largo de esta determinacién, lo que

da al traste con el argumento expuesto por Colpensiones.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, argumento
presentado por Colpensiones, como se dijo en la jurisprudencia
arriba citada, en casos como el que hoy nos ocupa opera una
inversién de la carga de la prueba ya que la afiliada no puede
acreditar que no recibié informacién, correspondiendo asi a la
AFP, en este caso Porvenir S.A., demostrar el hecho positivo,

esto es que si brindo la informacién, ya que es dicha entidad
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quien estad en posicién de hacerlo, situacién que, se reitera, no

ocurridé en este caso.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacién del
acto de traslado, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacién al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debié brindar a la sefiora Arias Gonzalez en el traslado que esta
realizé en el mes de enero del 2000, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida con el Instituto de Seguros
Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario que la
accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,

resultando inane que la actora demuestre su existencia.

Asi, conforme las razones expuestas en precedencia, y pese
a que COLPENSIONES no participé en el acto de traslado, se
15
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encuentra obligada a recibir al demandante, pudiendo en todo
caso efectuar las acciones que considere con ocasién del actuar
ineficaz del fondo privado, por las razones antes expuestas. Con
sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura comparte la
decisién proferida por el a quo en cuanto a declarar la ineficacia

del acto de traslado de régimen.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo que acertada resulta la
condena impuesta por la a quo en el sentido de ordenar a
PORVENIR S.A. la devolucién de los gastos de administracién,
seguros previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la 1ultima sentencia
resefiada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:
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“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: {...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracién los casos fortuitos, y la posesién de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredidé las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

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

Igualmente, frente al argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliaciéon de la
actora, 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, los cuales asumen los
cargas que se adjudican a la accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcidén de prescripcidén se tiene que, la
acciéon de nulidad de traslado no est4d sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual atin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresd: “la accién de ineficacia del traslado

de regimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfacciéon”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcién de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y

Colpensiones, al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos presentados.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR |la providencia apelada

y

consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.
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SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

MARCELIANO CHAYEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

/};ci)\o\m {\J'DQTD 3

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de cada una de las demandadas condenadas en costas,
esto es PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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