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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105022201700324-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de julio de dos mil veintidos
(2022), fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito
se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller
Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Reliquidacion de prestaciones sociales y comisiones

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante en contra de la sentencia proferida el 2 de agosto de
2019 por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota D.C,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por STELLA MARIA
SALAZAR RINCON en contra de SONDA DE COLOMBIA S.A.

ANTECEDENTES

Stella Maria Salazar Rincon promueve demanda ordinaria laboral en
contra de Sonda de Colombia S.A., para que previa declaratoria de la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 12 de
marzo de 1994, hasta el 29 de abril de 2016, se declare que en la
mencionada relacion no se pactdo entre los extremos salario integral,
que la demandada abuso del ius variandi; que se debe reajustar
anualmente el salario y todas sus prestaciones sociales con la
respectiva sancion moratoria; que se declare que la terminacion del
contrato de trabajo a término indefinido se dio por justas causas
imputables a la empleadora; declarar que la demandada debe realizar
en favor de la demandante, los aportes al sistema social de seguridad
social (salud, pension, ARL), con base en el respectivo calculo actuarial,
mes a mes, durante toda la relacion laboral; que se declare que la
demandada debe indemnizar a la actora por el despido unilateral sin
justa causa debidamente indexado; que se condene a Sonda de
Colombia S.A. a pagar sucesivamente y con sus incrementos anuales,
la diferencia de salario no pagado después del primer ano de trabajo
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hasta el dia del despido indirecto; al pago de sanciones moratorias, la
diferencia salarial en primas, cesantias, intereses a las cesantias y
vacaciones no pagadas desde su causacion hasta el dia del despido
indirecto; al pago de los aportes al sistema de seguridad social; al pago
de la indemnizacion de que trata el articulo 64 del C.S.T. debidamente
indexada con base en el IPC, desde el dia en que se produjo el despido
indirecto; a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, relaté que,
la demandada desde su creacion y registro, ha cambiado de
denominacion para desarrollar el objeto social conforme al certificado
de existencia y representacion; que el 12 de marzo de 1994 mediante
contrato de trabajo a término indefinido, inicialmente fue vinculada por
la demandada para desempenar el cargo de consultor administrativo y
de comunicacion, desempenando un cargo de direccion, confianza y
manejo, con una asignacion variable.

Refiere que durante la relacion laboral, la demandada constantemente
modifico las condiciones en cuanto a salario, presentandosele en el mes
de abril de cada ano, otro si de comisiones, que incluia cuota y pago
maximos anuales, aunado a que para el mes de abril de 2015, la
empleadora le cambié su ingreso salarial, incrementandole la cuota de
ventas de $4.800.000.000 a $15.000.000.000, cumpliendo con ello
durante los 4 meses del 2016.

Que teniendo en cuenta las bonificaciones y el analisis de la liquidacién
del salario prestacional de 2014 vs el salario integral con el de 2015, se
evidencia una desmejora salarial, como consecuencia de firmar los
otros si, pese a que el salario mensual que la demandante percibi6 de la
demandada no configuro6 el pacto de salario integral.

Por ultimo, que el desmejoramiento del salario e imposicion de metas
exageradas que impuso la demandada, se provocoé su renuncia
motivada, sin que al final de la relacion se le hubiesen cancelado los
reajustes salariales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demandada en término dio contestacion con escrito de
folios 217-241 en donde se opuso a las pretensiones de la demanda, a
excepcion de que se declare la existencia de un contrato de término
indefinido desde el 12 de marzo de 1194 hasta el 29 de abril de 2016;
acepto los hechos relacionados con que desde su creacion y registro ha
cambiado de denominacion, la fecha de ingreso, cargo y tipo de contrato
celebrado entre las partes, que la cuota de venta impuesta por la
demandada era anual y en ejecucion de ella, se realizaban los anticipos
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trimestrales a la empleada pagados en abril, julio, octubre y enero, y
que la demandante siempre estuvo sometida a las instrucciones que
impartio la demandada a través de sus dependientes. Propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia de las obligaciones
reclamadas en juicio, pago, compensacion, buena fe, genérica o
ecumeénica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 agosto de 2019 como consta en el audio de la
diligencia, el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota D.C.
resolvio absolver a la demandada Sonda de Colombia S.A. de las
pretensiones incoadas por la sefiora Stella Maria Salazar; declarar
probadas las excepciones propuestas por la demandada inexistencia de
las obligaciones reclamadas en juicio, condenando en costas a la parte
demandante, y concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor
de la actora en caso de no ser apelada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la parte actora interpuso
recurso de apelacion, conforme los siguientes argumentos:

“Con base en el articulo 60 el juez estd en la obligacién al momento
de proferir sentencia, estudiar los medios de prueba y aplicar las
reglas de la sana critica, que en este momento el apoderado aqui
recurrente considera no fueron aplicadas y comienzo a desarrollar
este aspecto. La empresa demandada en este proceso hizo todo lo
necesario para convencer a la demandante de que todas esas
modificaciones al componente salarial le convenian, y no solamente
la convencié si no que en la prdctica ejercié mecanismos de presion
para que la trabajadora firmara todos los otros si, que se
presentaron durante toda la relacion laboral y estas modificaciones
al otro si, hay un aspecto en el cual el despacho no hizo referencia
Yy es que todas esas modificaciones, todos esos si, y asi lo dije en
los alegatos, aparecen con fecha desde el mes de enero de cada
anio Yy aqui el representante legal y los testigos dijeron que
realmente esos contratos o esos otros si, realmente se firmaron en
el mes de abril después del trimestre, es decir, cuando ya estaba
en ejecucion el cumplimiento de las metas impuestas a la
trabajadora, esa circunstancia se fue presentando de manera
sistematica y ahi es donde hago el primer reproche, esta
relacionado con el uso desmedido del ius variandi porque el
despacho dice que si bien la forma de pactar el salario integral y
todos esos otros si al componente salarial son legales, claro que
son legales, pero lo que no observé el despacho es que a través de
todas esas modificaciones y del uso del ius variandi con esa
modificacion y esa fijacion de metas por parte de la empresa si se
afecté el derecho de la dignidad de la trabajadora, porque en el
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caso ultimo que hace referencia al despacho que a la trabajadora
en el ultimo ano se le cambié un sueldo, se le incrementé en un
50%, eso es cierto, pero no tienen ninguna justificacién que se le
haya incrementado algunas metas independiente de que eso no
afectara lo que es el limite del salario integral, sies un mecanismo
de presion porque le asegura que le van a pagar un bdsico de un
salario integral pero a la vez en son de que le tenia que fijar una
metas, triplicarle de metas que de 4.400.000.000 se las
incrementaron a 15.000.000.000, eso atenta contra la dignidad del
trabajador, eso es inequitativo, es un atropello porque por el hecho
de que el trabajador le asegure al trabajador el pago de un salario
integral en son de que tenia que fijarle desmedidamente, mire que
proporcionalmente le aumentaron el salario minimo al doble pero le
triplicaron el cumplimiento de metas, ahi es donde considero que
hubo abuso del ius variandi por parte de la empresa demandada,
pero ademads eso no fue unicamente digamos esa conducta Si no
que ella también se presentéo desde el mismo momento que
empezaron a cambiarle las condiciones laborales, si usted mira a
partir del primer anio siempre fue en desmejora de la trabajadora,
luego que los pactos sean vdlidos, si son validos, pero realmente
frente a la trabajadora se ejercié una presion indebida que reitero
se dio con la variacién del trabajo y con el aumento de las metas
que tenia que cumplir principalmente en el ultimo ano, pero
también, en cuanto al momento en que realmente se firmaron esos
otros si que si bien tienen fecha de enero, aqui se ha confesado por
el representante legal y por los testigos aportados por la parte
demandada, que esos otros si se firmaban realmente en el mes de
abril, se ejercia presién porque si esas bonificaciones se pagaban
de manera trimestral, como es que la firmas de esos otros si deba
realmente en una fecha distinta y cuando ya estaba cercano a que
se pagara el primer trimestre por concepto de bonificaciones, tenia
que el trabajador firmarlas si o si 0 es que se exija una presion
fisica, si no que se trata de una presién psicolégica porque ya en
desarrollo de unas metas y apunto de apagarse, le correspondia a
la demandante firmarlo y no existe de excusa el tema que en esos
otros si se incluyé una clausula que si no estaba de acuerdo
entonces el salario seguiria siendo el del ario anterior, no porque de
todas maneras ese componente o esa fijacion del salario estaba
disfrazada porque itero aparentemente le mejoraba la situacion
salarial pero en la realidad le desmejoraron sus ingresos
salariales.

Aparte de esa circunstancia, del abuso del ius variandi quiero
hacer referencia a la carta de renuncia, en la parte final de la carta
de renuncia cuando la trabajadora solicita que revise
detalladamente sobre las condiciones contractuales de estos anos,
ahi esta indicando su descontento que esa es la verdadera razon
por la cual estaba renunciando, que sus condiciones contractuales
fueron desmejorando, y desmejora, significa ejercicio de presion
para que la trabajadora aceptara esos otros si, pienso que el
despacho se queddé corto en cuanto a darle la verdadera
interpretacion a esa carta de renuncia, pues ahi realmente la
trabajadora especificé su inconformidad que se le revisaran las
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condiciones contractuales de esos anos, luego no es vdlida la
afirmacion de que la trabajadora se mostré siempre conforme. De
otro lado el despacho tampoco revisé la documental que permite
verificar que realmente de forma sistemdtica la empresa
demandada motivo todos estos cambios del componente salarial
para generar la renuncia por parte de la trabajadora, y es el hecho
de que en el expediente a folio 43 a 47 aparece un documento en
donde la empresa en el anno 2005 admitiendo de que si le venia
desmejorando sus condiciones salariales, hace un pago de primera
liberalidad a titulo de compensaciéon pago por concepto de
10.000.000 para el anno 2005, luego, si se mira antes del ario 2014,
a partir del ario 2002, de forma sistemdtica le empresa si ejercié
presion para la firma de esos otros si y presion disfrazada porque,
cual era la razén vadlida para decirle que contantemente le tenia que
modificar esos otros si e imponerle unas metas inequitativas, eso
aburre a cualquiera, y esa es una causa para que el tribunal tenga
cuenta que al momento de la renuncia si se dio una causal
especifica. En estos términos, dejo sustentado el recurso de
apelacion”.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte actora remitio alegatos de conclusion,
indicando que el a quo negdé las pretensiones de la demanda,
argumentando que al momento de presentarse la carta de renuncia, la
empleada no motivo la misma, considerando que las documentales no
fueron valoradas en debida forma, pues, si se analiza la conducta de la
empleadora, cuando realizo el desmejoramiento sistematico del salario
de la demandante, se evidencia que uso las facultades de mando y
direccion, que no se atemperaron al cumplimiento de sus obligaciones y
restricciones que impone la ley, siendo dicha desmejora, la verdadera
causa de la disolucion o terminacion del contrato, por lo que el hecho
de que en la carta de renuncia no se hubiese encontrado motivacion
suficiente, no es razon valida para desestimar los pedimentos.

La demandada Sonda de Colombia S.A. remitié alegatos de conclusion,
aduciendo que el contrato finalizo por la decision unilateral de la ex
trabajadora, sin que en la carta de renuncia hubiese ningun hecho o
causal de terminacion, aunado a que se reconocio, liquidé y pagd en
forma oportuna los salarios, prestaciones sociales, vacaciones y demas
acreencias laborales conforme las condiciones acordadas.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede
a resolver la instancia previa las siguientes

CONSIDERACIONES
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Teniendo en cuenta que en el presente proceso no se discute la validez
de las modificaciones realizadas al contrato laboral de la demandante,
la sala determinara i) si en la relacion contractual se evidencia el abuso
del ius variandi, y si las modificaciones fueron aceptadas por la actora a
causa de la presion psicologica que fuere ejercida por el empleador, y ii)
si se configuraron los requisitos del despido indirecto, para efectos del
pago de la indemnizacion correspondiente. Lo anterior, en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA RELACION QUE ATO A LAS PARTES

No fue materia de discusion por ninguna de las partes, que entre éstas
se verifico un contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo
vigente desde el 12 de marzo de 1994, hasta el 29 de abril de 2016,
desempenando el cargo de consultor administrativo y de comunicacion.

DEL INCREMENTO DE METAS, VARIACION EN EL SALARIO Y EL
IUS VARIANDI

Si bien no se discute la validez y legalidad de los cambios contractuales
efectuados en el transcurso de la relacion laboral que se originé entre
las partes, si aduce el apoderado de la actora en su recurso de
apelacion que la demandada hizo todo lo necesario para convencer a la
senora Stella Maria Salazar de que tales modificaciones al componente
salarial le convenian, aunado a que ejercio presion para que los mismos
fueran firmados, y que si bien se le duplico el salario, le triplicaron el
cumplimiento de las metas, a lo que se opone Sonda de Colombia S.A.,
quien asegura que, las modificaciones se suscribieron de mutuo
acuerdo.

Frente a lo anterior, resulta pertinente traer a colacion lo establecido
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
respecto al ius variandi, definido como la facultad que tiene el
empleador, para “modificar las condiciones y el lugar de trabajo siempre
y cuando ello no signifique un cambio esencial en la materia objeto del
contrato, ni una lesion en su honor, dignidad, seguridad y derechos
minimos.” (sentencia de 12 de junio de 1985, radicaciéon No. 8230).

Es asi como esa corporacion, de antano ha precisado que, el empleador,
puede modificar e incluso de manera unilateral, entre otros, la cantidad
que conlleva la actividad laboral, como se advierte en la sentencia con
radicacion 6199 del 11 de diciembre de 1980, en la que se puntualizo
que:

“El ius variandi de que se habla en la doctrina y en la
jurisprudencia, es precisamente el derecho que tiene el
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empleador, dentro de ciertas limitaciones, a disponer cambios
en las circunstancias de modo, tiempo, de lugar, de calidad y
de cantidad, que conlleva la actividad laboral. De alli que en
gjercicio de esas facultades puede el patrono, con las
limitaciones aludidas, ordenar modificaciones, variaciones,
alteraciones y cambios, en tareas, horarios, promociones,
secciones, traslados, etc”.

Y en la sentencia del 20 de agosto de 1987, radicacion 1258 dijo que:

“De esa disposicion legal, que armoniza con el ordinal b) del
articulo 23 ibidem, se origina el ius variandi que en Derecho
Laboral se refiere a la facultad de direccion del patrono, quien
en virtud de ella puede, por ejemplo, cambiar las funciones por
necesidades del servicio o por falta de trabajo en la ocupacién
especifica, ordenar ascensos, cambios en el horario habitual de
trabajo, asi como también puede ordenar cambios de lugar en
sus dependencias empresariales, en las que se incluyen, como
es logico, los de poblacion. El trabajador puede oponerse al ius
variandi del patrono cuando éste hace uso de ese derecho, con
el propésito de perjudicar u ofender al trabajador, de ejercer
represalia o persecucién contra él, o en suma con moviles de
mala fe”.

A su vez, el articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece
que: “(...) 1. El empleador y el trabajador pueden convenir libremente el
salario en sus diversas modalidades como por unidad de tiempo, por
obra, o a destajo y por tarea, etc., pero siempre respetando el salario
minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones colectivas y fallos
arbitrales.

2. No obstante lo dispuesto en los articulos 13, 14, 16, 21 y 340 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y las normas concordantes con éstas,
cuando el trabajador devengue un salario ordinario superior a diez (10)
salarios minimos legales mensuales, valdra la estipulacion escrita de un
salario que ademds de retribuir el trabajo ordinario, compense de
antemano el valor de prestaciones, recargos y beneficios tales como el
correspondiente al trabajo nocturno, extraordinario o al dominical y
festivo, el de primas legales, extralegales, las cesantias y sus intereses,
subsidios y suministros en especie; y, en general, las que se incluyan en
dicha estipulacion, excepto las vacaciones. En ningun caso el salario
integral podrd ser inferior al monto de diez (10) salarios minimos legales
mensuales, mds el factor prestacional correspondiente a la empresa que
no podrad ser inferior al treinta por ciento (30%) de dicha cuantia. El monto
del factor prestacional quedard exento del pago de retencién en la fuente
Yy de impuestos.

Ahora bien, con relacion al salario integral, y teniendo en cuenta que la
parte actora solicita que se declare que el mismo no fue pactado,
encuentra la sala que a folio 98 del plenario, se visualiza otro si del
contrato de trabajo vigente entre las partes, en el cual consta que la
trabajadora a partir del 1 de abril de 2015 devengaria un salario
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integral mensual de $8.500.000, suma en la que se incluye el factor
prestacional a cargo del empleador que corresponde al menos al 30% de
su salario, y en el que se evidencia clausula en la cual la senora Stella
Maria Salazar deja expresa constancia que acepta en forma libre e
incondicional los términos y condiciones contenidas en dicho
documento.

Adicionalmente, a folios 99 a 101 reposa modificacion al contrato de
trabajo vigente entre las partes, donde obra constancia de la reforma
salarial previamente resefnada, y se establece que la meta anual a
cumplir por parte de la trabajadora es de un total de cierres de
negocios, por el monto de $15.000.000.000 (quince mil millones de
pesos), lo cual alega el apoderado de la actora, atenta con su dignidad
humana, y que manifest6é la demandante en su interrogatorio de parte,
las objeciones sobre las modificaciones en su momento fueron dadas a
su jefe directo, exponiendo inconformidades que en muchas ocasiones
no fueron tenidas en cuenta, y que, finalmente tenia que firmar por la
premura del tiempo en la liquidacion de las comisiones para el primer
trimestre de cada ano, sin embargo, no reposa documental alguna
donde conste que efectivamente dichas inconformidades fueron
comunicadas, o que su firma se dio por la presion que efectud la
empleadora.

Por otra parte, no se logra demostrar desmejora salarial, y que por el
contrario, el mismo fue en incremento, pues para el ano 2002 el salario
basico era de $800.000, en 2004 de $900.000, en 2005 de $1.000.000,
en 2007 de $1.500.000, en 2008 $1.585.350 y posteriormente
$2.306.698, en 2009 de $3.634.049, en 2010 de $3.707.139, en 2011
de $3.824.655, en 2012 de $4.500.000, en 2013 $4.609.800, en 2014
de $4.699.230; para el ano 2015 un salario basico integral mensual de
$8.500.000, y para el ano 2016 de $8.962.915, segun las documentales
que obran en el plenario.

El representante legal de la demandada, Yesid Efrén Santamaria Ardila,
absolvio interrogatorio de parte, quien indicé que la demandante tenia
un contrato con salario definido basico y unas bonificaciones variables,
mas otros pagos o remuneraciones salariales que se hacian, después de
fijarse metas anuales. Que la redaccion de las clausulas del contrato
eran un conjunto o intervencion de varias areas, como la gerencia
comercial, la gerencia general, recursos humanos, y division financiera.
Que habia trimestres en los que podia la senora Stella cumplir metas,
como también algunos en los que no, dependiendo de la dinamica del
negocio, del comportamiento de la economia y de la inversion que estén
dispuestas a hacer las companias; que la remuneracion variable se
efectuaba conforme a la determinacion de las metas que deberia
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cumplir la funcionaria ano a ano, las cuales se determinaban con base
en los objetivos de la empresa.

El testigo Andrés Felipe Cifuentes, vicepresidente comercial de Sonda de
Colombia S.A. manifesté que conoce a la senora Stella Maria Salazar
Rincon por motivos laborales; que esta recibia un salario integral y
unos tickets de auxilio de transporte o canasta; que la demandante al
retirarse de la compania indicé que seria por motivos personales, y que
tenia otros proyectos; que todos los anos se hacia un acuerdo con la
compania para fijar las condiciones de remuneracion variable, y se
hacia mediante otro si de la compania; que la demandante nunca le
presento objecion sobre las condiciones que la compania habia pactado
para efectos de remuneraciéon mensual, asi como tampoco al momento
de la renuncia.

La testigo Maida Esperanza Aguirre, quien afirma haber ingresado a la
empresa como analista de nomina y posteriormente como analista de
contratacion y coordinadora del area de recursos humanos, manifesto
que la demandante conformaba la planta de personal, habiendo sido
parte de la fuerza de ventas y gerente de cuenta mediante un contrato a
término indefinido, devengando un salario basico, y liquidacion de
bonificaciones sujeto al cumplimiento de metas, pagaderas de manera
trimestral. Que todos los anios se ajusta otro si, que contiene las metas
que ano tras ano conviene la compania. Que la demandante presento la
renuncia a la compania, y que lo tinico que manifestéo fueron motivos
personales.

La testigo Maria Olivia Castaneda quien afirma estar actualmente en el
cargo de directora de contabilidad, manifiesta conocer que la
demandante laboraba en la parte comercial, desconociendo el cargo
especifico; que sabe que tuvo varios salarios durante la relacion laboral;
que el salario constaba de una parte fija y una variable, estos ultimos,
correspondientes a las bonificaciones que daba la compania
trimestralmente; que la actora al momento de terminar la relacion
laboral contaba con un salario integral y la parte variable que estaba
sujeta al desempeno; que la actora renuncié por motivos personales, y
que dentro de sus funciones debia revisar la liquidacion de los
contratos, por lo que tuvo acceso a la carta de renuncia; que los otros si
que conoce y que fueron suscritos por las partes, no contenian
anotacion sobre objecion o rechazo de las condiciones estipuladas.

Entonces, y si bien si se corrobora el aumento en la cuota de ventas, no
se anota la extralimitacion de la empleadora, inclusive, tanto la parte
demandante como la parte demandada, afirman el cumplimiento de las
metas fijadas durante los primeros meses del ano 2016, y no por dicho
incremento, puede afirmarse que se configure una desmejora en los

9



PROCESO ORDINARIO RAD.110013105022201700324-01
STELLA MARIA SALAZAR RINCON CONTRA SONDA DE COLOMBIA S.A.

ingresos salariales, sin que pueda desconocerse, que en efecto las
bonificaciones se han liquidado sujeto al cumplimiento de las mismas.

En conclusion, no se advierte dentro del plenario, que tal determinacion
haya menoscabado los derechos minimos de la actora, y sobre los
cuales no se evidencia objecion alguna, asi como tampoco se evidencia
mala fe o la intencién de desconocer las garantias laborales, pues como
se indicé en la contestacion de la demanda, dicha variacion fue
acordada de mutuo acuerdo, al punto, de que inclusive las metas
pactadas fueron cumplidas.

DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Se duele la censura de la absolucion impartida por el fallador de
primera instancia, insistiendo que se configuré un despido indirecto, y,
por tanto, era procedente acceder a sus pretensiones, indicando que de
la carta mediante la cual se presenté la renuncia, se puede “inferir” el
descontento de la actora frente a sus condiciones laborales.

Pues bien, cuando lo que se procura es la prosperidad de la declaracion
de un despido indirecto, es deber del fallador verificar, en armonia con
la carga de la prueba que le incumbe a la demandante, en los términos
del articulo 167 del CGP: i.) que la decision de dar por terminado el
contrato de trabajo provino del trabajador, ii.) que el trabajador hubiese
comunicado al momento de la extincion del vinculo a su empleador, las
causas o motivos que resultaron determinantes para terminar
anticipada y unilateralmente el contrato de trabajo, y; iii.) que se
acredite la ocurrencia de las causales que fueron alegadas para
finiquitar la relacion laboral.

Es asi que, para que surta efecto legal la terminacion o lo que es lo
mismo, para que se configuren las consecuencias juridicas relevantes,
es indispensable que los motivos aducidos sean necesariamente
comunicados de manera clara, precisa y por escrito al empleador!?,
entendimiento que ha sido desarrollado por la Sala de Casacion Laboral

! Corte Suprema de Justicia, sentencia del 27 de enero de 2016 radicado 47375, MP Dra. Clara Cecilia
Dueiias Quevedo. “Empero, existen ocasiones en la que, pese a que es el trabajador quien toma la
determinacion de dar por terminado el vinculo laboral, se habla de despido —indirecto-. Ello tiene ocurrencia
cuando el empleador ha incurrido en conductas que se enmarcan dentro de las taxativamente sefialadas en el
lit. b del art. 62 del CST vy, a consecuencia de ello, el trabajador se ve forzado a concluir su contrato laboral de
manera anticipada. Ahora, para que esa modalidad de despido produzca los efectos legales, no solo es
necesario que tal decision obedezca a los motivos consignados, en principio, en la ley, sino que ellos, deberén
ser_necesariamente comunicados de manera clara, precisa y por escrito al empleador. Adicionalmente, las
razones que justifican esa terminacion deben ser expuestas con la debida oportunidad, a fin de que no haya
lugar a duda acerca de las razones que dieron origen a tal terminacion. Y es que, en realidad, la decision de
finiquitar el vinculo contractual en esas condiciones debe realizarse dentro de un término prudencial,
razonable, de suerte que no exista duda de que el motivo que se alega como originario del mismo, en realidad
lo es; es decir, que se evidencie el nexo causal entre uno y otro, lo que légicamente, no implica que el despido
indirecto deba darse de manera inmediata o coetaneamente con el hecho generador del mismo”.
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de la Corte Suprema de Justicia en multiples sentencias, entre las que
vale la pena resaltar la decision del 27 de enero de 2016 radicado
47375.

Cumplido ello, seguidamente le incumbe al trabajador, demostrar la
ocurrencia de la justa causa o motivo que siendo imputable al
empleador, fue lo que sin lugar a dudas direccion6 la decision de
terminar el contrato de trabajo de manera anticipada, como lo ha
sostenido la maxima Corporacion de esta Jurisdiccion en
pronunciamiento del 5 de octubre de 2016 radicacion 488852; aspectos
de relevante importancia, como quiera que, también en palabras de la
Corte Suprema de Justicia “mientras el juez laboral no declare que la
terminacién del vinculo fue indirecto, vale decir, por causas imputables al
empleador, se presume o entiende que fue voluntario por parte del
trabajador”. Sentencia del 7 de septiembre de 2016 radicado No. 46075.

En el presente caso, obra a folio 347 del expediente, comunicaciéon del
29 de abril de 2016, mediante la cual la senora Stella Maria Salazar
comunica a Sonda de Colombia S.A. su renuncia al cargo de gerente de
cuenta, de la siguiente manera:

“(...) Mediante esta comunicaciéon presento mi carta de renuncia a
mi cargo como Gerente de Cuenta Senior en Sonda de Colombia
hasta hoy 29 de abril de 2016.

Luego de estos 22 anos de trabajo continuo, es el momento de
cerrar este ciclo y emprender nuevos retos.

Quedo a su disposicion para realizar la entrega de mis elementos
de trabajo.

Finalmente agradezco que realicen una revision detallada sobre las
condiciones contractuales de estos anos de vinculo laboral, los
pagos efectuados por concepto de salarios, prestaciones,
retenciones, y aportes parafiscales y me retroalimenten con el
analisis realizado.

Gracias por todos estos arnos de apoyo, y seguiremos en contacto
seguramente {(...)” sic.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta la comunicacion
previamente senalada, no cabe duda que la decision del finiquito del
vinculo laboral provino de la demandante, pues contrario a lo alegado
por el apoderado de la actora en su recurso de apelacion, no es posible
interpretar ni inferir su descontento frente a las condiciones laborales,
maxime, que como se establecio previamente, los motivos aducidos
deben ser claros y precisos, no habiendo lugar a interpretaciones,
presupuesto que no se cumple en el presente proceso, mas aun, cuando

2 Sentencia del 05 de octubre de 2016 radicacion N° 48885.
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por el contrario la seniora Salazar expresa que es el momento de cerrar
dicho ciclo laboral y emprender nuevos retos, sin que la solicitud de la
revision detallada sobre las condiciones laborales impliquen ser la
causa de la renuncia.

Es por lo anterior, que considera la sala que la parte activa no logro
demostrar el despido indirecto alegado, lo que hace forzoso confirmar la
sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de agosto de 2021,
por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota dentro del
proceso ordinario instaurado por Stella Maria Salazar Rincon en contra
de Sonda Colombia S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente. Fijese
como agencias en derecho una suma de $1.000.000.00, en favor de la
demandada.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE ‘Wilu JAM

MMM M&

(Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105003202000093-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de julio de 2022, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Doctores
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de Proteccion S.A. y Colpensiones, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 26 de agosto de
2021 por el Juzgado Tercero (3) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 ANDREA ROCIO
CORTES HERRERA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A. Y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., no sin antes RECONOCER PERSONERIA adjetiva a la
Dra. Diana Johanna Buitrago Ruge, identificada con cédula de ciudadania
No. 1.019.025.170 y tarjeta profesional 226.864 del C.S.J., como
apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los fines
indicados en el poder conferido. Asimismo, se RECONOCE PERSONERIA
adjetiva al Dr. Daniel Felipe Ramirez Sanchez, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.070.018.966 y tarjeta profesional 373906 del C.S.J.,
como apoderado sustituto de Porvenir S.A., en los términos y para los fines
indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES
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Andrea Rocio Cortés Herrera pretende que se declare la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion de traslado del RPMPD al RAIS en el mes de
enero de 1995 con Proteccion S.A., y como consecuencia de ello, los demas
traslados horizontales; que se ordene a Proteccion S.A. a retornar a la
demandante a Colpensiones junto con todos los valores que hubiere
recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se
hubieren causado; que se ordene a Colpensiones a mantenerla como
afiliada sin solucion de continuidad; a lo ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé, que desde el 22 de
noviembre de 1991 hasta el 3 de marzo de 1993, estuvo afiliada al ISS;
posteriormente, para enero de 1995, cuando laboraba en la empresa
Constructora Rodriguez, los asesores de la AFP Proteccion S.A. le
presentaron el nuevo régimen pensional, asegurandole que pensionarse en
el fondo privado resultaba mas rentable en comparacion con el fondo
publico, aunado a que no se le realizé una proyeccion pensional, y no se le
informo6 que podia retornar al RPMPD, y que las condiciones particulares
de su familia influirian en su pension.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma, las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente
a los hechos Colpensiones, en su mayoria manifesté no ser ciertos o no
constarle, salvo los relacionados con el nimero de semanas cotizadas de la
demandante al ISS para el 3 de marzo de 1993, el traslado de régimen, y
las peticiones elevadas ante dicha entidad; Proteccion S.A. por su parte,
acepto los hechos referentes al numero de semanas cotizadas a agosto de
2019, la peticion elevada a la entidad y su contestacion;

COLPENSIONES propuso las excepciones de meérito que denomind
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos
de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de la Constitucion
Politica), buena fe de Colpensiones, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, innominada o genérica.

PROTECCION S.A. propuso las excepciones de mérito que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
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favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, innominada o genérica.

PORVENIR S.A. propuso las excepciones de fondo que denomino
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de agosto de 2021, el Juzgado Tercero (3) Laboral del
Circuito de Bogota D.C. resolvié declarar la ineficacia del traslado de la
senora Andrea Rocio Cortés Herrera del RPMPD al RAIS administrado en
su momento por Colmena hoy Proteccion S.A. el 7 de diciembre de 1994,
asi como la ineficacia de los traslados horizontales realizados con
posterioridad; condenar a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos
los valores que recibid con motivo de la afiliacion de la demandante por
concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias, bonos pensionales en
caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos financieros, sin
descuento alguno; ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado de los
dineros que efectue Proteccion S.A. para que proceda a activar la afiliacion
de la demandante, como si nunca se hubiese trasladado del RPM, y a
actualizar su historia laboral; declarar no probada la excepcion de
prescripcion; costas a cargo de ambas demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinaciéon, los apoderados de Proteccion
S.A. y Colpensiones interponen recurso de apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A. interpone recurso de apelaciéon de manera parcial,
frente a la devolucion de las comisiones de administracion, por cuanto la
deduccion de la cuenta de ahorro individual de la demandante por este
concepto, se realizo como consecuencia de una disposicion legal, valida,
exequible y vigente, tratandose de comisiones ya causadas y pagadas
durante la administracion de los dineros; que en el hipotético caso en que
se asuma que Proteccion no realizé su gestion de administracion y ordene
la devolucion de estos conceptos a Colpensiones, no deberia entonces
proceder el traslado de los aportes junto con todos sus rendimientos
financieros generados, porque en caso de declararse la nulidad, la
consecuencia es que las cosas vuelven a su estado anterior, habiendo
lugar Gnicamente al traslado de los aportes.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES refiere que si bien para el despacho existe una causal
para decretar la ineficacia del traslado, lo cierto es que debe tenerse en
cuenta, que la entidad es un tercero ajeno de buena fe, razéon por la que no
deberia verse perjudicada ni favorecida por tal decision; considerando
ademas, que no estamos frente a un simple negocio juridico, sino frente a
uno que afecta o tiene injerencia en el sistema de seguridad social, y asi
las cosas, con el retorno de la actora, se esta afectando gravemente la
sostenibilidad del sistema.

Adicionalmente, solicita que Colpensiones no sea condenada, y que por el
contrario, se condene a la AFP a cancelar una mesada pensional en los
mismos términos en que la demandante hubiera tenido derecho, si dicho
fondo no hubiese faltado al deber de informacion.

Igualmente, que de confirmarse la sentencia de primera instancia, se
revoque la condena en costas, en atencion a que si bien la representada se
ha negado al traslado de la demandante, ello no obedece a la mala fe, sino
a que no se habia probado hasta este proceso, que existiera una causal
para declarar tal ineficacia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, Porvenir S.A. remitio alegatos de conclusion,
manifestando que el traslado efectuado por la demandante reviste de
completa validez, en la medida que se cumpli6 a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion; que para la
fecha en que se materializo el acto, no se encontraba en cabeza de las AFP
el deber del buen consejo o de la doble asesoria, toda vez que las mismas
surgen posteriormente.

Asimismo, Colpensiones remitio alegatos de conclusion, solicitando se
revoque la decision de primera instancia, aduciendo que el despacho solo
dio especial importancia a la manifestacion de la parte demandante, frente
a que no se le brind6 la debida y suficiente informacion sobre condiciones
de ambos regimenes, la proyeccion de una mesada pensional, asi como la
pérdida de beneficios de tenerlos al trasladarse, considerando que no
existen elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo, aunado
a que no se aportan suficientes pruebas que acrediten tales vicios.

La parte actora igualmente allego los alegatos de conclusion, manifestando
que los demandados no pudieron acreditar de manera alguna, que la
demandante hubiese recibido una doble asesoria clara, completa,
comprensible, idonea y oportuna.

Proteccion S.A. guardo silencio.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada, previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

La sala estudiara lo pretendido, en particular i) si Proteccion S.A esta
obligada a la devolucion de los gastos de administracion y demas sumas
recibidas recibidos por causa de la afiliacion realizada, ii) si la declaratoria
de nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema, y iii) si
procede la exoneracion de costas a favor de Colpensiones. Lo anterior en
virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida

5



Proceso Ordinario Rad. 110013105003202000093-01
ANDREA ROCIO CORTES HERRERA CONTRA COLPENSIONES Y OTROS

de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera
de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino
ademas dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los
parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.
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En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, Si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando las demandadas ensenaron de manera incompleta las calidades
del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizd6 ningin tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, situacion que no
fue apelada por ninguna de las demandadas, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a Colmena se torna nula, ya sea por la via de falta
de informacion de la entidad pensional o por existir un error de hecho
sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en el RAIS no
genera la consecuencia de validar la afiliacion como tampoco el hecho de
trasladarse entre fondos, como aqui acontecid, asunto frente al cual han
sido reiterados los pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia,
dentro de los que vale la pena rememorar la sentencia hito del 9 de
septiembre de 2008, radicado 31989, M.P Dr. Eduardo Lopez Villegas,
cuando en lo pertinente dijo: “Se ha de senalar que la actuacion viciada de
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de

este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
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administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales. (...) La administradora tiene el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la 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.”

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar
al RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion
contemplada en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por articulo 2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los
parametros fijados por la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional,
debe desestimarse en la medida que no estamos en presencia de un
traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si permitiria
admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda
vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar este
punto de apelacion de los fondos demandados. En tal sentido conveniente
resulta traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de
Justicia en sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020
Magistrado ponente Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente
a las consecuencias de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la
declaratoria de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads de
devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en la
cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pension minima.
(-..)
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
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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.
En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiaciéon de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal. {(...)
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
0 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 situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones.
En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima, para
quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales,
asi como un fondo para el manejo de los mismos — articulo 14 ibidem-.
Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon;, de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
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hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el
articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue un
traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pensiéon minima. Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando
refiere que «das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan
en su poder, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al
fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los fondos
privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de los
valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por «cuotas de administraciéon, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién miniman.

(-..)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacién tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones serdn utilizados para el reconocimiento del derecho pensional,
con base en las reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocarse por la orden de recibir nuevamente al demandante en el RPMPD
por él administrado, con ocasion a la declaratoria de la nulidad de su
traslado al RAIS, por la potisima razéon que la sostenibilidad se halla
garantizada con la orden que al mismo tiempo se emite en el sentido de
devolverle la totalidad de aportes girados al fondo por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de manera sostenida.

DE LA IMPOSICION EN COSTAS

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenarad en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademds, en
los casos especiales previstos en este codigo.

(...)
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2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacién
que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que finco su
inconformidad la censura no encuentran soporte legal y factico para que
se acceda a su revocatoria o exoneracion.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econéomica que debe afrontar
quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la
parte gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion n.° 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que en un caso de caracteristicas similares a las
aqui debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen,
puntualizo:

“Por tltimo, en lo que si le asiste razéon a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicion de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicion a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen
causales para eximirlas de dicho rubro.”

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia, y se condenara en costas de esta instancia a las recurrentes
dado el resultado adverso de sus apelaciones.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 26 de agosto de
2021 por el Juzgado Tercero (3) Laboral del Circuito de Bogota, promovido
por Andrea Rocio Cortés Herrera en contra de la Administradora
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Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A, conforme las razones expuestas
en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y
Proteccion S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una de ellas la

suma de $1.000.000. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

5 i
JOSE WILLIAN
Magi
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