ORDINARIO N.°028-2015-00138
ALVARO SANDOVAL REYES VS TEMPORALES UNO A

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 028-2015-00138-01

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

DEMANDANTE: ALVARO SANDOVAL REYES

DEMANDADO: TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A.
FONDO NACIONAL DEL AHORRO
SEGUROS DEL ESTADO.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA-
TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A.

El Tribunal Superior de Bogotéa por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la parte demandada -TEMPORALES UNO A
BOGOTA S.A., en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 28° Laboral del
Circuito de Bogota el dia 06 de julio de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo
13 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes no presentaron alegaciones por escrito, pese a lo ordenado en auto del
26 de julio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior ALVARO SANDOVAL REYES instaur6 demanda ordinaria laboral contra
de FONDO NACIONAL DEL AHORRO y TEMPORALES UNO A BOGOTA SA con
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el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos
(fl. 3a9):

PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1. DECLARAR que existi0 un contrato de trabajo a término indefinido con la
demandada TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A. cuyos extremos
temporales fueron desde el 12 de abril de 2011 al 13 de marzo de 2012, sin
solucion de continuidad.

2. DECLARAR que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, en su calidad de
beneficiario de la labor desarrollada por el trabajador o duefio de la obra, es
solidariamente responsable de las prestaciones, salarios e indemnizaciones.

3. DECLARAR que el vinculo laboral fue terminado de manera unilateral y sin
justa causa por parte de la compafiia TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A.,
el dia 13 de marzo de 2012.

PRETENSIONES CONDENATORIAS:

1. CONDENAR solidariamente a las entidades demandadas a pagar el salario
realmente devengado desde el 4 de abril de 2011 hasta el 13 de marzo de
2012, teniendo en cuenta para ello la percibido por viaticos y rodamientos.

2. CONDENAR de manera solidaria a las entidades demandada a la
reliquidacion de las cesantias, intereses sobre las cesantias, primas y
vacaciones, teniendo en cuenta la totalidad de factores salariales, esto es,
remuneracion basica, comisiones, prima de servicios, vacaciones, cesantias,
intereses y viaticos.

3. CONDENAR al pago de la indemnizacibn moratoria contemplada en el
articulo 65 del C.S.T, asi como de aquella establecida en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990.

4. CONDENAR a las entidades convocadas a juicio a pagar la indemnizacion
por terminacion del vinculo laboral sin justa causa.

5. CONDENAR al pago de los indexacién e intereses moratorios

6. Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La sociedad TEMPORALES UNO A BOGOTA.S.A., contest6 la demanda tal como
se evidencia del escrito que obra de folio 107 a 115, oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones y proponiendo excepciones de meérito. En igual sentido se
pronuncio el FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO
(fls. 30- 52).

El Juzgado de origen, mediante auto del 28 de agosto de 2015, aceptd el
llamamiento en garantia que elevé la parte demandada FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, respecto de la aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A. (fl. 141)

SEGUROS DEL ESTADO SA present6 escrito de defensa, oponiendo también a la
prosperidad de las pretensiones y presentando excepciones de mérito (folio 176-
186).

Por auto del 3 de mayo de 2016, el Juzgado de origen admitié los argumentos de
defensa, presentados por cada una de las entidades llamadas a juicio (folio 217).
Asi mismo mediante proveido dictado en la audiencia celebrada el 21 de junio de
2016, el A-quo, declaré probado el medio exceptivo de inepta demanda por falta de
reclamacién administrativa propuesta por el Fondo Nacional de Ahorro, razén por la
cual ordend la terminacion del proceso frente a esta demandada, decisién que fue

confirmada por esta Corporacion. (folio 227 y 239)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 28° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 06 de
julio de 2021, DECLARO que el sefior ALVARO SANDOVAL REYES se desempefio
como trabajador en mision en el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, contratado a
través de la sociedad TEMPORALES UNO A S.A., para desempefar el cargo de
Asesor de Presidencia, con un salario basico inicial de $7.260.000. DECLARO que
los valores percibidos por el sefior ALVARO SANDOVAL REYES por concepto de
rodamiento, en realidad correspondian a los viaticos generados durante la relacion
laboral. CONDENO a la sociedad TEMPORALES UNO A S.A. a realizar la
liquidacion final de prestaciones sociales incluyendo la suma de $7.518.176

devengada por el actor, por concepto de viaticos entre el 1 de abril de 2011 y el 30
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de enero de 2013, para lo cual ORDENO pagar la diferencia que resulte de restar
del total de la liquidacion lo que se le haya cancelado por acreencias de cada
contrato. CONDENO a la sociedad TEMPORALES UNO A S.A. a pagar al
demandante la suma de $192.635.270 por concepto de indemnizacién moratoria,
calculada entre el 30 de agosto de 2014 y el 29 de agosto de 2016, fecha a partir
de la cual debera cancelarse los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion. CONDENO a la sociedad TEMPORALES UNO A S.A. a pagar
al accionante ALVARO SANDOVAL REYES, la indemnizacién por despido sin justa
causa en la suma de $20.779.638. CONDENO a la sociedad TEMPORALES UNO
A S.A. a pagar la diferencia en las planillas de cotizacion en pensiones gque
corresponde a $63.500, correspondiente a cada mes del afio 2011 y $44.000 para
cada mes del afio 2012, DECLARO no probados los medios exceptivos propuestos
por la pasiva y CONDENO en costas a la pasiva.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Inconforme con la anterior decisién, la parte demandada —-TEMPORALES UNO A
S.A.- interpuso recurso de apelacidén, con el objeto de revocar la sentencia de
primera instancia, en lo relacionado con el pago de las indemnizaciones previstas
en el articulo 64 y 65 del C.S.T.

Como sustento del recurso, el impugnante sefialé que siempre actud de buena fe,
en la medida que fue la empresa usuaria la que determind los cargos que servirian
de apoyo, asi como el salario y los rubros asignados a esa labor, ello en virtud de la
delegacion de la subordinacion, por parte de la temporal a la empresa usuaria, que
en razon de ello desconocia que lo percibido por el trabajador por concepto de
viaticos, no correspondia solo a rodamientos, sino también a habitacion y
alimentacion, y ello conllevo a que no incluyera dichos valores en la liquidacion final
de prestaciones : “temporales 1A por todo lo que acabo de explicar, no conocia de
eso ¢Cuando se entera temporales 1A? Con esta demanda, con estos testigos,
porque como se pueden dar cuenta no existen medios probatorios documental en
ningun lado donde se estableciera que esos rubros también hacian parte, de haber
sido asi se habrian tenido en cuenta en la liquidacion y ahi es donde quiero recalcar
porque no va la indemnizacién del articulo 65, porque pues a pesar de que se
establezca que no se hicieron base, eso no significa que se estaban ocultando
valores de una manera adrede, en ningun momento fue asi, temporales 1A también

fue, y diria yo asi, victima del silencio de la empresa usuaria, como también del aqui
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demandante que nunca le notificaron la realidad de lo que estaban ejecutando en la
delegacion de la subordinacion que se les brindaba; entonces, si la temporal no
tenia conocimiento de esto, era imposible que hiciera una liquidacion teniendo en
cuenta esta base, era imposible que la hubiera visto como una base salarial y por lo
tanto conllevo estas omisiones tanto del demandante como de la empresa usuaria
al error de no tener estos valores como prestacionales para que se hicieran los

pagos debidos.”

En relacién con la indemnizacion por despido injusto, insiste que el vinculo finalizd
por terminacion de la obra o labor para la cual fue contratado el demandante, esto
es, que la actividad estaba supeditada a la temporalidad en la empresa usuaria.
Asegurdé que le prohibicion contemplada en el Decreto 4369, esta prevista solo para
la compafiia usuaria, mas no para la temporal, en la medida que aquella una vez
vencido el plazo, no podra prorrogar el contrato, ni celebrar uno nuevo con los

mismo o diferente empresa temporal.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

Los problemas juridicos se centran en determinar: i) Si hay lugar a condenar al pago
de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., asi como a

reconocer la indemnizacién por despido injusto.

Antes de adentrarnos a resolver los cuestionamientos precedentemente sefalados,
cabe mencionar que en esta instancia no existe discusion sobre la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido, entre el demandante ALVARO SANDOVAL
REYES y la sociedad TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A. desde el 1 de abril de
2011 hasta el 29 de agosto de 2014, tiempo durante el cual, el demandante se
desempefié como trabajador en mision en el FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
ejecutando el cargo de asesor de PRESIDENCIA, con una asignacion de
$7.260.000. Asi mismo, que los viaticos que percibié el actor entre el 1 de abril de
2011 y el 30 de enero de 2013, en una suma equivalente a $7.518.173,
constituyeron salario, pues asi quedd establecido en la sentencia de primera
instancia, sin que haya reparo alguno frente a estos temas.

INDEMNIZACION MORATORIA-ARTICULO 65 C.S.T.
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Frente a la inconformidad de la compafia demandada, relacionada con la
indemnizacion moratoria, cabe sefialar que con lo dispuesto en el articulo 65 del
CST, corresponde al empleador la obligacion de cancelar al trabajador los salarios
y prestaciones adeudas al término de la relacion laboral salvo en los casos
autorizados por la ley o convenidos por las partes, procediendo en caso de mora en
su pago la imposicion de una indemnizacion. De igual manera, sefiala que, si no
existe acuerdo respecto al monto de la deuda o si el trabajador se niega a recibirla,
la obligacion se encuentra cumplida consignando ante el juez de trabajo y, en su
defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la suma que confiese deber,

mientras la justicia de trabajo decide la controversia.

A lo anterior se agrega, que su aplicaciébn no opera de forma automética, siendo
necesario para su imposicion analizar la conducta del empleador para determinar si
actu6 de mala fe al no cancelar los valores a los que estaba obligado, pudiendo
alegar circunstancias que lo eximan de su pago. (Sentencia Radicacion 34288 del
24 de enero de 2012 y SL 1782 de 2020).

Asi las cosas, segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
conlleva ciertamente una presuncion de mala fe en contra del empleador, por lo que
este debe acreditar que la falta de pago de esas acreencias estuvo enmarcada en
circunstancias y hechos indicativos de buena fe, de lo contrario debera acarrear con

el pago de esa sancion.

En ese sentido, debe indicarse que la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion en sentencia de Radicacion SL1782-2020, indicé que:

‘Al respecto, sabido es que la indemnizacion moratoria surge con el
incumplimiento del empleador de algunas obligaciones frente al
trabajador —salarios y prestaciones sociales-, por lo que goza de una
naturaleza eminentemente sancionatoria y como tal, su imposicién esta
condicionada al examen, andlisis o apreciacion de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta del mismo.

Significa lo anterior que para la aplicacion de esta sancion, el
sentenciador debe analizar en cada caso si la conducta del empleador

estuvo justificada con argumentos que, pese a no resultar viables o
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juridicamente acertados, si puedan considerarse atendibles vy
justificables, en la medida en que, razonablemente, lo hubiesen llevado
al convencimiento de que nada adeudaba a su trabajador, lo cual, de
acreditarse, conlleva a ubicar el actuar del obligado en el terreno de la

buena fe”

Realizadas las anteriores precisiones y descendiendo al asunto de marras, tenemos
que la entidad empleadora alega que no tenia conocimiento que lo pagado por
viaticos al trabajador, estaba destinado a alojamiento y alimentacion, ya que la
empresa en mision fue la que fijo la remuneracion, dada la delegacion de la

subordinacion.

Asi las cosas, tenemos, que Las empresas de servicios temporales pueden ser
utilizada para cumplir las actividades excepcionales y temporales previstas en el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, sean o no del giro habitual de sus negocios, empero
no para cubrir las necesidades permanentes de la empresa usuaria 0 sustituir

personal permanente.

Adicionalmente, La empresa usuaria ejerce el poder subordinante frente a los
trabajadores en misién, razén por la cual estd facultada para exigirles el
cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, pero ese
poder subordinante de la empresa usuaria es limitado, pues no lo ejerce por derecho
propio sino en virtud de la delegacion que le hizo la empresa de servicios
temporales, y asi lo dejo estipulado la Sala de Casacioén en la sentencia SL3933 de
2019:

“«Asi mismo, es evidente que el poder subordinante de la empresa
usuaria es limitado, pues no lo ejerce por derecho propio sino en virtud
de la delegacién que le hizo la empresa de servicios temporales, la cual
se gesta en el contrato mercantil celebrado entre ésta y aquella, en el
que la primera, a cambio de una determinada remuneracion, se
compromete a remitir el personal requerido por el usuario, segun la
respectiva necesidad del servicio manifestada por este y, en tal virtud, la
subordinacion delegada faculta a la empresa usuaria frente a los
trabajadores en misién para exigirles el cumplimiento de érdenes en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, siempre y cuando estas
se desarrollen en el marco u objeto del contrato en mision, pues los

trabajadores dependen exclusivamente de la empresa de servicios
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temporales con la que celebraron el contrato de trabajo y, por tanto, las
ordenes que imparta el usuario por fuera del contrato en mision permiten

calificarlo como un verdadero empleador para tales efectos.”

Entre tanto, el articulo 5 del Decreto 4369 de 2006, establecio: “Los trabajadores en
mision tendran derecho a un salario ordinario equivalente al de los trabajadores de
la empresa usuaria que desempefien la misma actividad, aplicando para el efecto
las escalas de antigliedad vigentes en la empresa. Igualmente, tendran derecho a
gozar de los beneficios que el usuario tenga establecidos para sus trabajadores en
el lugar de trabajo, en materia de transporte, alimentacion y recreacién. Se entiende
por lugar de trabajo, el sitio donde el trabajador en mision desarrolla sus labores,

junto con trabajadores propios de la empresa usuaria.”

En atencion a lo enunciado, no es posible acoger los argumentos expuestos por la
pasiva, para la exoneracion de la indemnizacion moratoria, contemplada en el
articulo 65 del C.S.T., en la medida que no existen conductas de buena fe, por las

razones que a continuacion se enuncian:

Obra a folio 69 contrato Estatal N.° 168 de 2011, suscrito entre TEMPORALES
UNO-A BOGOTA S.Ay el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, por medio del cual
la compafiia accionada se comprometié a proveer el personal necesario para
soportar y apoyar las actividades misionales y conexas del FNA de acuerdo a las
metas establecidas en el Plan Estratégico 2011-2014, en concordancia al Plan de
Desarrollo Nacional durante la Vigencia 2011; determindndose como obligaciones
por parte de la EST: “Pagar al personal oportunamente los salarios y prestaciones
a que tengan derecho segun la Ley. El pago debera efectuarlo por mensualidades,
el dia habil anterior al cual se cumpla el mes”. Igualmente, en su clausula sexta, se
estipulo: ‘para efectos de este contrato LA EST se considera CONTRATISTA
INDEPENDIENTE frente al FNA, empleadora de los trabajadores en mision con
quienes realizara la labor descrita en la Clausula Primera y con ellos esta obligada
por contrato de trabajo, por lo que se sujetara a lo dispuesto por el ordenamiento
juridico colombiano para efectos de pago de salarios, prestaciones sociales,

indemnizaciones y demas obligaciones laborales”

Asi mismo se incorporo el contrato de trabajo celebrado entre el demandante y la
Empresa de Servicios Temporales UNO A BOGOTA S.A., en la que se acordd que
el trabajador desempefaria el cargo de PROFESIONAL DE APOYO, en la
dependencia de PRESIDENCIA del FONDO NACIONAL DEL AHORRO (folio 10).
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Luego de lo anterior es viable concluir, que desde la suscripcion del contrato estatal
como laboral, la accionada conocia de sus obligaciones respecto del demandante,
entre las cuales se encontraba el pago de salarios y prestaciones sociales, ademas
de asi contemplarlo la legislacion; y el hecho que dentro de este tipo de contratacion,
se delegue la subordinacion, tal como se preciso ésta es limitada, y solo faculta a la
empresa usuaria frente a los trabajadores, para exigirles el cumplimiento de érdenes
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, mas no es la encargada del pago
de los salarios, maxime cuando asi se reiterd en el acuerdo estatal, por lo tanto no
puede excusarse en que, lo pagado por rodamiento NO cubria la parte de
alojamiento y alimentacion, al ser la entidad pagadora de dicha acreencia, y quien
conocia sobre las condiciones del contrato de trabajo, asi como el cargo
desempeiiado por el actor, la temporalidad y finalidad del rubro cancelado, aunado
a que la ley prevé que los trabajadores en mision, tendran derecho a un salario
ordinario equivalente al de los trabajadores de la empresa usuaria que desempefien

la misma actividad.

A lo que se debe adicionar que el testigo DANIEL ALBERTO HERRERO, manifesto
en su declaracion, que conoce al demandante, porque trabajaron junto en el FNA,
como trabajadores en mision, enviados por la temporal demandada, que durante la
vigencia de la relacion laboral los dos percibieron viaticos para el sostenimiento en
los diferentes viajes, que segun el empleador eran denominados pagos por
rodamientos: “Pagaba Temporales Uno A, la verdad nos dimos cuenta que los
viaticos nos lo daban para nuestros sostenimiento para cada ciudad, cuando nos
entregaban los desprendibles de pago aparecia la palabra rodamiento, pero yo la
verdad no entendia en ese momento que era rodamiento, no sabia que era eso, lo
gue si sabia y que los valores coincidian con los valores que recibia como viaticos.”
Ademas, preciso: “a nosotros Temporales Uno A, nos entregaba tiquete y aparte
nos consignaba lo de nuestro sostenimiento para hospedaje y comida”, Y que los
mismos eran pagados, de acuerdo una tabla que tenia establecida y el salario
devengado: “Teniamos una tabla que de acuerdo al salario que percibiamos en ese

momento, nos asignaban un rubro de viatico diario”

Entre tanto el testigop FERNANDO ADOLFO ELVIRA REYES, quien también fue
comparfero de trabajo del actor, bajo la misma modalidad contractual, aseguré
frente a los viaticos: “era para dormir y para comer, digamoslos asi porque el fondo
a parte nos daba los tiquetes a los sitios que teniamos que desplazar, no sé de

donde salieron o como hacian, pero nos daba los tiquetes”
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Mientras la representante legal de la compafiia TEMPORAL UNO A, enuncio que
desconocia cual fue la funcion que desempefio el actor en el FNA, ademas que
tampoco conocia si dentro de sus funciones se encontraba viajar: “la verdad no
tengo certeza, porque él desempefiaba sus funciones en el fondo y el fondo era el

que impartia instrucciones”

También a folio 251 y 253 del plenario, la sociedad accionada allegd una
certificacién, en la cual se enuncian las acreencias percibidas por el trabajador en
mision, constatdndose que prestd sus servicios en el FNA, en los siguientes

periodos:

-Del 12 de abril de 2011 al 13 de marzo de 2012, recibiendo por rodamiento la suma
de $3.424.005, correspondiente a los meses de septiembre, noviembre y diciembre
de 2011, asi como enero y febrero de 2012.

-Desde el 14 de marzo de 2012 al 30 de enero de 2013, percibiendo por rodamiento
$4.094.171., entre abril y agosto de 2012.

-Del 01 de febrero de 2013 al 16 de enero de 2014, no recibié suma alguna por
concepto de rodamiento.

-Y un cuarto contrato vigente desde el 17 de enero de 2014 hasta el 29 de agosto

de 2014, tampoco devengo algun valor por rodamiento.

En este orden de ideas tanto de los testimonios, como de la declaracion de la
Representante Legal de la pasiva, y de la documental descrita, es claro que el
empleador conocia sobre la temporalidad, el valor pagado por rodamiento y la
finalidad del rubro, en atencion a la actividad encomendada al trabajador, e incluso,
se establecié unatabla para su pago. Sumado a que la accionada pretendi6é encubrir
los viaticos, como un auxilio de rodamientos, a sabiendas que, segun el material
probatorio recaudado, eran para alojamiento y alimentacion, ya que los tiquetes eran
suministrados directamente, lo que descarta a todas luces su buena fe. Ademas,
notese que la representante legal, no tenia conocimiento si quiera de las funciones
desarrolladas por el actor y de los viajes que le eran encomendados, lo que da
cuenta que no ejercicio sus obligaciones como empleador, sino que delegd de

manera total la subordinacion.

Por otra parte, la entidad llamada a juicio al contestar la demanda, aseguro:
“Algunos valores que fueron pagados al demandante obedecieron a Rodamiento
FNA, pero las sumas no eran constitutivas de salario”, es decir, pese a que tenia
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conocimiento de la causacion de esta prestacion, ningin documento da cuenta que
este estaba destinado a transporte, incluso ni en el contrato de trabajo hizo mencion
a esta suma, por el contrario, tal como lo enuncié el testigo DANIEL HERRERA,
cubria alimentacion y alojamiento, pues los tiquetes eran suministrados
directamente por TEMPORALES UNO A.

Las anteriores conductas o actuaciones, permiten concluir que el empleador
demandado, no actud bajo la oOrbita de la buena fe, pues desde un principio se
evidencia que no ejercié actos de empleador, pues con la sola afirmacion realizada
en el recurso de apelacion, esto es, que desconocid que lo percibido por rodamiento
correspondia alimentacién y alojamiento, da cuenta que no estuvo al tanto de los
trabajadores que enviéo en misién al FNA, es decir, deleg6 de manera total la
subordinacion, y asi se corroboro de la declaracion de parte de la representante
legal de la compafia, ademas que como empleador tenia la obligacién de cancelar
los salarios y prestaciones sociales, entre los cuales se encontraba los conceptos
recibidos por rodamientos, que sabia que eran viaticos, pero cuya denominacion fue
cambiada para desconocer el caracter salarial de los mismos, aunado, a que sabia
de la labor que presto6 el actor, asi como del objeto del contrato estatal suscrito con
el Fondo, que los viaticos fueron permanente y la finalidad de los mismos, por lo

gue se habra de confirmar en este aspecto la sentencia de primera instancia.

INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO.

A efectos de resolver este cuestionamiento, tenemos que segun lo establecido por
el articulo 61 del C.S.T, existen unos modos de terminacién del contrato de trabajo.
También se debe tener cuenta que desde antafio se ha indicado que al trabajador
le corresponde demostrar el hecho del despido y al empleador la justa causa en que
se apoyod esa decision, y para exonerarse de la indemnizaciéon proveniente de la
rescision del contrato debe comprobar que existio una de las causales sefaladas

en la ley.

Lo anterior tiene su sustento, en el criterio expuesto por la Sala de Casacion

Laboral, en la sentencia con radicado n.°48351 de 2016, al expresar:

“En el campo laboral, en forma por demas reiterada, esta Sala de
Casacion tiene adoctrinado que, en materia de despidos, sobre el
trabajador gravita la carga de demostrar que la terminacién del
contrato fue a instancia del empleador, y a éste, si es que anhela el

11
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éxito de su excepcion, le corresponde demostrar que el despido se
bas6 en las causas esgrimidas en el documento con el que

comunico su decision.”

Ahora, insiste la demandada que la terminacion del contrato de trabajo obedecié a

la culminacion de la obra labor para la cual fue vinculado el actor.

Asi las cosas, tenemos que la legislacion laboral determina que el contrato de
trabajo se puede celebrar por el tiempo que dure la realizacién de una obra o
labor determinada. En esta modalidad de contrato es requisito fundamental la
fijacion de los limites de la actividad que se va a desarrollar. Esto resulta necesario
para conservar la naturaleza del contrato de trabajo, puesto que, si no se fija la
duracioén de la obra o si se hace de forma errénea, existiria un potencial riesgo para

el empleador, de desnaturalizarse el contrato.

Asi lo ha dejado definido, nuestro maximo 6rgano de cierre de la Jurisdiccion

Ordinaria laboral, al indicar en la sentencia SL 4936 de 2021, lo siguiente:

“Cuando el contrato se pacta por duracion de la obra no basta con
esa denominacion, debe determinarse y delimitarse con claridad y
especificidad la obra o labor contratada, o que indiscutiblemente se
desprenda de la naturaleza de la labor tal temporalidad, de lo
contrario, se entenderd de manera residual, que su duracion es

indefinida

A su vez el articulo 6 del Decreto 4369 de 2006, prevé:

“Los usuarios de las Empresas de Servicios Temporales s6lo podran
contratar con estas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o
transitorias a que se refiere el articulo 6° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas
de productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y
en la prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses
prorrogable hasta por seis (6) meses mas.

12
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Parégrafo. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas laprérroga
a_que se refiere el presente articulo, la causa originaria _del
servicio _especifico objeto del contrato subsiste en la empresa
usuaria, esta no _podra prorrogar_el contrato _ni_celebrar uno
nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios
Temporales, para la prestacion de dicho servicio.

Luego entonces, atendiendo los anteriores parametros y segun las pruebas
aportadas, se acredita que las parten en litigio suscribieron un contrato por obra o
labor determinada que, inicio el 12 de abril de 2011: “sera por el término que dure
la realizacion de la obra o labor contratada a TEMPORALES UNO A BOGOTA S.A,,
por la empresa USUARIA o beneficiaria de los servicios personales del
TRABAJADOR EN MISION y en consecuencia este contrato terminara en el
momento que la obra o labor determinada culmine o cuando la empresa usuaria de
forma auténoma solicite el cambio de trabajador en misién o cuando termina el

plazo de la temporalidad.” (folio 11)

El anterior contrato finalizo el 13 de marzo de 2012, segun da cuenta el escrito que
obra a folio 119 del expediente, aduciéndose en su momento terminacion de la obra
o labor determinada. Sin embargo, de la certificacién que obra 251, se prueba que
el accionante continto laborado como trabajador en misién a favor del FNA, durante

los siguientes periodos:

-Desde el 14 de marzo de 2012 al 30 de enero de 2013.

-Del 01 de febrero de 2013 al 16 de enero de 2014.

-Y un cuarto contrato vigente desde el 17 de enero de 2014 hasta el 29 de agosto
de 2014.

Ahora, dentro del expediente no se evidencia bajo que modalidad se pactaron estos
tres ultimos vinculos, sin que se puede hablar de prorrogas, pues ademas que el
contrato por obra o labor determinada, no contempla esta figura, es claro que la
norma citada en renglones anteriores, enuncia una prohibicion para las empresas
de servicios temporales y usuarias, consistente en que, si cumplido el plazo de seis
(6) meses mas la prérroga también de seis meses, la causa originaria del servicio,
subsiste en la empresa usuaria, esta no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno
nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios Temporales, para la

prestacion de dicho servicio.
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En este orden de ideas, al desconocerse cuél fue el motivo de la desvinculacion
para el 29 de agosto de 2014, fecha en que finalizo el contrato de trabajo que habia
suscrito la temporal con el demandante, maxime cuando, cuando se desnaturalizo
la figura de trabajador en misién, ya que los tiempos laborados por el accionante
en el FNA, rompieron las reglas, ya que el contrato duro mas de tres afios,
sucesivos en el mismo cargo, excediendo el plazo maximo permitido para este tipo
de contratacion, sumado a que no se estipuld si los siguientes vinculos,
obedecieron a una prérroga o a nuevos contratos, ya que de ser alguna de las dos,
estaban dentro de la restriccion mencionada por el Decreto 4369 de 2006, por lo
gue se descarta la conclusion a la que arribé la pasiva, esto es, que el contrato

culmind por la terminacion del contrato de obra o labor determinada.

Adicionalmente, el Juzgado de origen en la sentencia dictada, dejo establecido en
su parte motiva que la relacion laboral que existi6 entre el demandante y la
compainiia llamada a juicio, lo fue a término indefinido desde el 1 de abril de 2011
hasta el 29 de agosto de 2014, extremo final y modalidad que no fue refutada en
esta instancia, por lo que se entiende aun mas que el modo de terminacion del
contrato de trabajo, no lo fue por la finalizacion de la obra o labor determinada, por
lo que al NO existir causal que justifique la culminacion de la relacion laboral, para
el 29 de agosto de 2014, procede el pago de la indemnizacién establecida en el
articulo 64 del C.S.T, confirmandose de esta forma la sentencia de primera

instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante, habra lugar a condenarlo en costas
en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a dos (2)
SMLMV y a favor del demandante; que se incluiran en la liquidacion de costas que

efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 06 de julio de 2021, por el
Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte apelante y a favor del
demandante. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a dos (2) SMLMV; que se incluiran en la liquidacion de costas que

efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

_____.:'_ '_-_—.—E—_' =

<y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310502820150013801) (Rad. 11001310502820150013801)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502820150013801)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 10-2017-00726-01

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

DEMANDANTE: BLANCA INES SANCHEZ PENA

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A.) // CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de la demandada PORVENIR S.A. en contra de la sentencia proferida

por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de septiembre de 2021,

en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
con C.C. No 37.627.008 y tarjeta profesional No 221.228 del Consejo Superior de
la Judicatura, como apoderada sustituta de la parte demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

Se reconoce personeria a la abogada SANDRA MILENA CHITIVA GOMEZ con C.C.
No 1.019.068.039 vy tarjeta profesional No 375.324 del Consejo Superior de la

Judicatura, como apoderada sustituta de la demandante
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Las demandadas PORVENIR S.A., COLPENSIONES, y la parte demandante
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 8 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:
ANTECEDENTES
La sefiora BLANCA INES SANCHEZ PENA instaur6 demanda ordinaria laboral

contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A., como aparece a folios 51 a 74
del archivo 01 de la carpeta 21 del expediente digitalizado y subsanacion de la

demanda debidamente sustentada (fIs.82 a 112 del archivo 01 de la carpeta 21
expediente digitalizado) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES PRINCIPALES

1. Que se declare la ineficacia y/o nulidad de la afiliacion realizada por BLANCA
INES SANCHEZ PENA al Régimen de Ahorro individual con Solidaridad,
manteniendo el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

2. que, como consecuencia se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, los aportes a pension realizados por BLANCA INES SANCHEZ
PENA con sus rendimientos financieros sin lugar a deducir gastos de

administracion.

3. Declarar que es COLPENSIONES quien debe reconocer y pagar la pensién de la
demandante, teniendo como fecha de retiro del sistema el 31 de julio de 2007 por
ser la fecha que mas le favorece en atencion a que los aportes posteriores fueron

inferiores

4. Se Ordene a COLPENSIONES reconocer y pagar a favor de BLANCA INES
SANCHEZ PENA pensién bajo el acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto
758 de 1990, desde el 1 de julio de 2007 con efectos fiscales dese el 8 de octubre
de 2011, en 14 mesadas anuales, con el retroactivo pensional, y los intereses

moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, articulo 4 de la ley
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700 de 2001, en concordancia con la sentencia C-601 de 2000 a partir del 8 de
febrero de 2015, o subsidiariamente su indexacion.

5. que se condene a las demandadas a las costas del proceso

6. y se condene en Ultra y Extra petita

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

1. Se declare que existié una multivinculacion, en atencion a que el traslado al RAIS
se produjo antes de los tres afios siguientes a la fecha que entr6 en vigencia de la
ley 100 de 1993, de modo que su vinculacion valida lo era con el ISS. (De la primera

pretensién principal)

2. Se condene a Colpensiones a reconocer y pagar a favor de BLANCA INES
SANCHEZ PENA pension especial de que trata el paragrafo 4 del articulo 33 de la
ley 100 de 1993 adicionado mediante el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, desde el
1 de julio de 2007 con efectos fiscales dese el 8 de octubre de 2011. (De la sexta

pretension principal)

3. Se condene a las demandadas, reconocer y pagar a favor de la demandante la

pension que mas le favorezca acorde con la ley. (De la sexta pretension principal)

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 119 a 126 del archivo 01 de la
carpeta 21 del expediente digital), PORVENIR S.A. (fls. 158 a 173 del archivo 01 de
la carpeta 21 del expediente digital), de acuerdo a los autos del 12 de junio y 3 de
diciembre de 2018.

COLPENSIONES y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la

demandante y proponen excepciones de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 19 de enero de

2022 DECLARO la ineficacia de la afiliacién de la demandante BLANCA INES
SANCHEZ PENA, al fondo privado PORVENIR S.A., suscrita el 31 de mayo de
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1995, y por ende la ineficacia de su traslado del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual con solidaridad, en consecuencia, se ordena que su vinculacion
que traia al RPM fue sin solucion de continuidad al régimen de prima media hoy
administrado por COLPENSIONES, conservando el régimen de transicion;
CONDENO a COLPENSIONES, a restablecer la afiliacion de la demandante al RPM
sin solucién de continuidad y como beneficiara del régimen de transicion; ORDENO
a PORVENIR S.A., a realizar la devolucion a COLPENSIONES de la totalidad de
los valores existentes en la cuenta individual de la demandante al momento de su
traslado a su regreso al RPM, correspondientes a los valores de cotizaciones,
rendimientos, frutos de conformidad articulo 1746 del C.C., junto con la constancia
del traslado correspondiente de la suma que se dice haber pagado de $ 9.455.456
y demostrada la misma debe imputarse esta suma a los valores que deba devolver
con destino al RPM; ORDENO a PORVENIR S.A. a devolver los gastos de
administracion debidamente indexados a COLPENSIONES, con la documental
correspondiente para que se pueda validar que efectivamente corresponde a las
sumas descontadas por este concepto debidamente indexado.; CONDENO a
COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante sefiora BLANCA INES
SANCHEZ PENA la pension de vejez de conformidad al articulos 12 del acuerdo
049 de 1990 aprobado por el decreto 758 de la misma anualidad, a partir del 29 de
septiembre de 2012, en cuantia inicial de $ 809.159,26 con los incrementos legales
anules correspondientes en 13 mesadas pensionales, y el pago del retroactivo
pensional generado desde el 29 de septiembre de 2012 hasta la fecha efectiva de
inclusion en nomina indexado, autorizando el descuento de este retroactivo
pensional en salud; DECLARO probada la excepcion de no configuracion del
derecho al pago de intereses moratoria propuesta por COLPENSIONES, vy la
absolvio del pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Lay
100 de 1993; se RELEVO del estudio de las pretensiones subsidiarias; CONDENO
en costas a PORVENIR S.A.;: y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. sustentd el recurso de apelacion que

interpuso contra de la sentencia proferida asi:

1. De la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen pensional, y

el Régimen de transicion
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Indicé que, se demostrd dentro del proceso que Porvenir cumplié con todos
los pardmetros correspondientes al deber de asesoria exigidos para la época
en que se realizo el traslado, en atencion a que si bien la Ley 1748 de 2014
y el Decreto 2071 de 2015, establecieron que las administradoras tienen el
deber de poner a disposicion de los afiliados herramientas financieras que
les permitan conocer las consecuencias de su traslado, los traslados que
fueron realizados por fuera de su vigencia, no requerian que la asesoria
incluyera la ilustracion de la favorabilidad de los montos de pension de cada
régimen, por lo que no puede exigirse a las administradoras que demuestren
una circunstancia sobre las cuales no habia obligatoriedad, mas aun, cuando
las consecuencias que acarre6 el traslado son responsabilidad exclusiva de
la demandante, quien ratifico su intencion de permanecer en el RAIS, no solo
con la firma de los documentos mediante los que se afilié a la AFP, sino
ademas, porque aceptd todas y cada una de las actuaciones administrativas
realizadas por Porvenir S.A. en la administracion de los ahorros que

permanecian en la cuenta individual.

Sostuvo que, con el formulario de afiliacion se dejé constancia que la
informacion que le fue suministrada a la demandante fue clara y veraz, y que
su firma fue realizada de forma espontanea, libre y sin ningun tipo de presion,
con la cual ademéas la demandante renuncié al régimen de transicion,
teniendo en cuenta las diferencias favorables existentes entre los regimenes,

y lo que era conveniente para ella en la época en que realizo su traslado.

De la devolucion de aportes y los gastos de administracion

Adujo que con la decision del a quo, se esta ignorando que dentro del proceso
se probé que el 16 de enero de 2001 fue aprobado el traslado de la
demandante a COLPENSIONES, y en virtud de ello, la AFP gir6 a favor de
dicha administradora la totalidad de los saldos que se encontraban en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, por lo que a la fecha no tiene
en su poder ningun valor por concepto de cotizaciones, lo cual implica que
no es posible juridica ni fisicamente realizar la devolucién de aportes

ordenada al encontrarse la cuenta en ceros.

Aunado a ello, aseguro que no se debe condenar a su entidad a la devolucién
de los gastos de administracién, pues de conformidad al articulo 20 de la Ley
797 de 2013, el 3% de la cotizacion realizada al fondo de pensiones esta
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destinada a financiar los gastos de administracion, por lo que el devolver
dicho concepto a Colpensiones, resulta inequitativo con Porvenir, ya que lo
despoja de unas sumas que fueron causadas por su debida administracion
de los aportes realizados por la demandante, la cual generd los rendimientos
gue incrementaron el valor del ahorro de esta Ultima, situacién que no hubiera
ocurrido de permanecer en el régimen de prima media, toda vez que la ley
establece que los aportes efectuados a Colpensiones, se utilizan para
financiar las pensiones ya reconocidas junto con los aportes que realiza la
nacion, por lo que en el caso de la demandante sus aportes al dia de hoy no
hubieran generado ninguna rentabilidad, razon por la que no debe ordenarse
la devolucion de dicho concepto a Colpensiones, mas aun, cuando dicha
administradora no efectué ninguna administracion de los recursos, lo que

generaria un enriquecimiento sin justa causa.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por la sefiora BLANCA INES
SANCHEZ PENA el dia 31 de mayo de 1995; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que la AFP PORVENIR S.A. devuelva si no lo ha hecho la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente
continue afiliada al RPM 3. Si con la ineficacia del traslado, conserva el Régimen de
transicion de que trata el articulo 36 de la ley 100 de 1993 4. y de ser asi si le asiste
derecho al reconocimiento y pago por parte de Colpensiones de una pensién
conforme al acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 de 1990, junto con

el retroactivo debidamente indexado.

DE LA INEFICACIA DE TRASLADO

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 31 de mayo de
1995, con fecha de efectividad el 01 de junio de 1995 y posteriormente solicitd
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trasladarse nuevamente a COLPENSIONES el dia 16 de marzo de 2001, con fecha
de efectividad el 01 de mayo de 2001 (fl.181 del archivo 01 de la carpeta 21 del
expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argulirse
gque existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a

favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
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débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico Yy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y més recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que

el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
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del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor6 la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el presente caso, los fondos demandados en su contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: expediente administrativo. AFP PORVENIR aport6:
Formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. de fecha 31 de mayo de 1995, certificado
SIAFP, Certificado estado de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
Relacion histérica de aportes emitida por porvenir, relacion histérica de movimientos
de la cuenta de ahorro individual, comunicacion de del 13 de marzo de 2009 en la
gue informa que se trasladaron sus aportes al ISS por la afiliaciéon del 16 de marzo
de 2001, certificacion de consignacion del banco de occidente.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 31 de mayo de 1995, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que asesor6 y brindo toda la
informacion necesaria, sin que se allegue la hoja de vida de quien brindo la asesoria,
para verificar que formacion profesional tenia, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 31 de mayo de 1995, la demandante tenia

689.87 semanas (“Reporte de Semanas Cotizadas” de la subcarpeta 02 de la

carpeta 21 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley

100/93 original, tenia en el afo 1994, 37 afos (nacid el 29 de septiembre de 1957

— fl.3 del archivo 01 de la carpeta 21 del expediente digital) y al sequir cotizando

como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM cuando cumpla con la

densidad minima de semanas requeridas dependiendo del régimen pensional

aplicable (precisando que para el 18 de mayo de 2018, fecha de expedicién de

reporte de semanas cotizadas emitido por COLPENSIONES, la demandante habia

cotizado 1101,86 semanas, “Reporte de Semanas Cotizadas” de la subcarpeta 02

de la carpeta 21 del expediente digital) en cambio en el RAIS, tendria que efectuar

cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientaciéon de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como

la transparencia, la vigilancia y el deber de informacidn, no necesariamente con las
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herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habr4 de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6 darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizo la AFP
PORVENIR S.A., el 31 de mayo de 1995, la cual la llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PORVENIR S.A. no logro acreditar en

el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto de las

obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

11
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“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de
prima media al RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar
esa decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado,
bien sea porque se trasladé entre fondos privados o no retorn6 a prima media
en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal
gue generalaineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al

acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicit6 la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para regresar en cualquier tiempo, cuando se

acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado por
el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y deducir
del formulario de afiliacion que se le brind6 la informacion a la demandante, pues
desconocié que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende,

lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en virtud
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de la carga de la prueba, demostrar que le entreg6 a la afiliada la informacién
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccién sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o trdmites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebrd el acto juridico, porque
desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacién para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcidn del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del

traslado de régimen pensional.

“(...) 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 identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
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las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos

procesos opera unainversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

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

traslado, considerado en si mismo.”

Del mismo modo, en lo que refiere a la orden de devolver los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal y como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de
nuestro maximo 6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en

la cual reitero:

“(...) 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
Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario aderecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De lo anterior es claro, que pese a lo argumentado por la AFP apelante, el criterio
dispuesto por nuestro organo de cierre, establece que con la declaratoria de
ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo la devolucién de los aportes del

afiliado, sino también conceptos tales como los rendimientos, bonos pensionales, y

14



Expediente: 11001310501020170072601

con cargo a los recursos de las administradoras, los valores correspondientes a
gastos de administracion, comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes
para el fondo de garantia de pension minima, tal como fue condenado por el A quo,
dado a que no se acredito en el plenario que los dineros correspondientes a dichos
conceptos, hayan sido remitidos a Colpensiones junto con el monto que tenia la

demandante en su cuenta individual cuando retorné al régimen de prima media.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Ahora, se ha dejado sentado que solo se le podria endilgar a COLPENSIONES la
responsabilidad del reconocimiento de una pension, a partir de la ejecutoria del fallo
que ordena la ineficacia, esto, en atencion a que dentro del RPM es menester exigir
para el reconocimiento de cualquier prestacion, el retiro del sistema previamente
por parte del afiliado o por lo menos, tener prueba de la totalidad de las semanas
efectivamente cotizadas, lo cual solo ocurriria, una vez sean trasladados por parte
de la AFP al COLPENSIONES, los conceptos ordenados en la sentencia, situaciéon
gue no ocurre en el presente asunto, toda vez que la demandante se devolvié al

régimen de prima media conforme a los términos de ley.

No obstante, no pasa por alto esta Sala de decision, que la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, ha venido estableciendo su criterio a efectos de
reconocer la pension de vejez en procesos de iguales caracteristicas al que esta
bajo estudio, tal es el caso de las sentencias SL1407 de 2022, SL1349 de 2022,
SL831 de 2022, entre otras, en las que previa la declaratoria de ineficacia del
traslado, reconoce pension en cabeza del demandante en aquellos eventos en los
cuales es beneficiario del régimen de transicion, situaciéon que como fue indicado

por el A quo ocurre en el presente asunto, tal como pasa a explicarse.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establecié que son beneficiarios del régimen
de transicion las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan

treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos
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de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sin
embargo, este régimen de transicion encontré6 una limitante temporal en su
aplicacion, contenida en el acto legislativo 01 de 2005, mediante el cual se adicion6
al articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, en cuyo paragrafo transitorio

4° se sefalo:

"El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas
gue desarrollen dicho régimen, no podra extenderse més alla del 31 de julio de
2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 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".

Por lo anterior, resulta facil colegir que el paragrafo transcrito no es aplicable a todos
los beneficiarios del régimen de transicidén sino so6lo a aquellos que no consoliden
los requisitos de edad y tiempo de servicios 0 semanas de cotizacién antes del 31
de julio de 2010, ya que de verificarse los mismos con posterioridad a esa calenda
deberan acreditar un requisito adicional, cual es, que a la entrada en vigencia del
citado acto legislativo (25 de julio de 2005) tengan cotizadas 750 semanas 0 mas,
con el unico fin de mantener dicho régimen, caso en el cual se extiende su amparo
hasta el 31 de diciembre de 2014.

En este orden de ideas, al aplicar la normativa enunciada en el caso de la
demandante, encontramos, que nacio el 29 de septiembre de 1957, por lo que para
el 1 de abril de 1994, contaba con 36 afios de edad (fl.3 del archivo 01 de la carpeta
21 del expediente digital), lo que la hace beneficiaria del régimen de transicién por
edad, siendo asi, le es aplicable el acuerdo 049 de 1990 por ser el régimen
inmediatamente anterior a la Ley 100 de 1993, el cual se recuerda, en su articulo
12 dispone como requisitos para pensionarse, que el afiliado tenga: “a) Sesenta (60)
0 més afnos de edad sise esvaron o cincuentay cinco (55) o mas afos de edad, si se es
mujer, y b) un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagaderas durante los
altimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber
acreditado un nimero de un mil (1.000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier
tiempo.”, requisitos que debia cumplir antes del 31 de julio de 2010, o acreditar el
cumplimiento del requisito establecido en el paragrafo transitorio 4° del acto
legislativo 01 de 2005.

Luego, es claro que la demandante cumplié con el requisito de los 55 afios de edad

solo hasta el 29 de septiembre de 2012, por lo que para mantener el regimen de
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transicion debia acreditar 750 semanas al 25 de julio de 2005, requisito que cumplio
ampliamente, pues al verificar la historia laboral (“Reporte de Semanas Cotizadas”
de la subcarpeta 02 de la carpeta 21 del expediente digital) acredité para dicha
calenda un equivalente a 1024.08 semanas cotizadas, cumpliendo ademas con la
densidad minima de semanas para que le fuere reconocida la pension de vejez

conforme a los parametros del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

Respecto a la fecha de reconocimiento de la prestacién, concuerda la sala con la
juez de primera instancia, en que debe reconocerse a partir del 29 de septiembre
de 2012, dia en el que cumplié la edad minima requerida, teniendo en cuenta que
su ultima cotizacion fue para el mes de julio de 2007, y que debe ser reconocida en
13 mesadas pensionales al afio, toda vez que adquirio el derecho a la pension con
posterioridad al 31 de julio de 2011, conforme lo establecido en el paragrafo
transitorio 6 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Finalmente en lo que refiere al monto de la primera mesada pensional, teniendo en
cuenta que la demandante no super6 las 1250 semanas de cotizacién, el IBL se
debera calcular sobre los ultimos 10 afios de vida laboral anteriores a la fecha de
causacion de la prestacion debidamente indexado, tal y como lo prevé el articulo 21
de la ley 100 de 1993, asi que, una vez realizadas las operaciones pertinentes
(liquidacion que se adjunta a la sentencia), arroja la suma de $1.009.224,70, al cual
debe aplicarsele una tasa de reemplazo del 81% conforme al articulo 20 del acuerdo
049 de 1990, obteniendo una primera mesada pensional de $817.472,01, suma
superior a la condenada en primera instancia, no obstante, como quiera que dicho
punto no fue recurrido por la demandante, se mantendréa el valor dispuesto por el

juez de primera instancia.

Asi las cosas y bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA en su

totalidad la sentencia proferida en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la

afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo.
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Y respecto a la prestacion pensional, debe indicarse que pese a que el derecho
pensional se causo a partir de 29 de septiembre de 2012, la demandante interrumpio
la prescripcion con la primera solicitud de reconocimiento radicada el 8 de octubre
de 2014 (“GRP-FSP-AF-2014 8460286-20141008123449” del expediente
administrativo), solicitud que fue resuelta mediante Resolucion GNR 36160 del 17
de febrero de 2015 (fl 16 del archivo 01 de la carpeta 21 del expediente digital), y
como quiera que la demanda se radicé el 10 noviembre de 2017, no transcurrio el
termino de 3 afios contenido en el articulo 488 del CST y 151 del CPT y SS. por
tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso del apelante PORVENIR S.A., habr& lugar a
condenarlo en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV, y a favor de la parte actora que se incluirian en
la liquidacién de costas que efectie el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de septiembre de 2021 por
el Juzgado 10 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada AFP PORVENIR
S.A.y afavor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la

suma equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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&  —— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310501020170072601) (Rad. 11001310501020170072601)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501020170072601)
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Blanca Inés Sanchez Pena

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-010-2017-00726-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 36-2019-00259-01

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

DEMANDANTE: HENRY DICLO CLAVIJO CASTILLO

DEMANDADO:  COLPENSIONES
PROTECCION S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES, PROTECCION S.A) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, y PROTECCION S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota el dia 23
de febrero de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

La parte demandante, y COLPENSIONES, presentaron alegaciones por escrito via
correo electronico, segun lo ordenado en auto de 8 de abril de 2022, por lo que se

procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior HENRY DICLO CLAVIJO CASTILLO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A., como aparece a folios 5 a 24 del
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archivo 01 de la carpeta 01 expediente digitalizado, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad del traslado de régimen realizado por HENRY DICLO
CLAVIJO CASTILLO a la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., el 7 de octubre de 1998, por falta
de los requisitos establecidos en los articulos 13y 271 de la ley 100 de 1993.

2. Que, se declare valida, vigente y sin solucion de continuidad la afiliacién al

régimen de prima media con prestacion definida

3. como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de HENRY DICLO CLAVIJO CASTILLO al

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

4. Se condene a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
efectuados por HENRY DICLO CLAVIJO CASTILLO al RAIS, incluidos los

rendimientos sin realizar ningun tipo de descuento.

5. se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar una pension de vejez desde
el 1 de julio de 2018, con el retroactivo pensional, y los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y la indexacion.

6. Que se condene a las demandadas en las costas y agendas de derecho,

derivadas del proceso.
7.y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 122- a 141 del archivo 01 de la
carpeta 01 del expediente digital), PROTECCION S.A. (fls. 1 a 34 del Archivo 02 de
la carpeta 05 del expediente digital), de acuerdo al proveido del 26 de febrero de

2021.

COLPENSIONES, PROTECCION S.A., se oponen a las pretensiones de la
demandante y proponen excepciones de mérito.



Expediente: 11001310503620190025901

Finalmente PORVENIR presenté demanda de reconvencion en contra de la actora
(fls.1-4 archivo 04 de la carpeta 05 del expediente digital), la cual fue rechazada por

el Juzgado en auto del 17 de septiembre de 2021

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 23 de febrero de
2022 DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por el sefior HENRY DICLO
CLAVIJO CASTILLO del regimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, que se hizo efectivo el 7 de octubre de 1998, a
través de PROTECCION S.A.; ORDENO a PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluidos los rendimientos, bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos
de administracion, comisiones incluidas las primas de seguros previsionales y los
aportes realizados al fondo de garantia de pension minima; ORDENO a
COLPENSIONES a recibir e imputar los aportes recibidos a la historia laboral del
demandante; CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y pagar al sefior HENRY
DICLO CLAVIJO CASTILLO una pension de vejez, de acuerdo ala Ley 797 de 2003,
una vez se desafilie del sistema, liquidandola acorde a los parametros que
establecen los articulos 34 y 21 de la ley 100 de 1993; DECLARO no probada la
excepcion de prescripcion; CONDENO en costas a PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia asi:

De la validez del traslado de régimen pensional y del principio de

sostenibilidad financiera.

Sostiene el apoderado que dentro del presente proceso no existié un error de
hecho sino de derecho el cual con el transcurrir del tiempo fue subsanado,
no solo con la voluntad del demandante al suscribir los formularios de

afiliacion y su vocacion de permanencia en el régimen privado.
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Adujo que, en varias oportunidades la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral se ha indicado que el deber de informacion debe
acreditarse en todos los procesos indistintamente de que los accionantes
sean beneficiarios del régimen de transicion, lo cierto es que el deber de
informacion ha variado con el paso del tiempo, pues en el afio en el que el
demandante hizo su traslado, las administradoras no estaban obligadas a
hacer comparaciones o simulaciones teniendo en cuenta el ndmero de
semanas de cotizacion la edad o las fluctuaciones del mercado, reiterando
gue para aquella época al demandante le faltaban mas de 15 afios para

alcanzar su estatus pensional.

Aseguro debe tenerse en cuenta el limite de temporalidad para realizar el
traslado de un régimen a otro, establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de
1993 modificado por el articulo 2 de laley 797 de 2003, ya que el demandante
esta inmerso en la prohibicion, aunado a que no es posible retrotraer los
efectos de un negocio juridico en el que el demandante fue parte sin ninguna
presién, quien ademas aceptd que no se interesé en conocer los detalles de
la administracion de sus aportes pensionales, por lo que no puede
endilgarsele solo a las administradoras una negligencia en la cual él fue parte,
y afectar a Colpensiones que fue un tercero ajeno a dicho negocio juridico,
porque seria quien entraria a responder, pues aunque la AFP regrese los
dineros provenientes de la cuenta de ahorro individual se vera afectado el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, una vez Colpensiones deba

reconocer la futura pension.

Adicional a ello solicitdé que no se condene en costas a COLPENSIONES en
atencion a que, es un tercero de buena fe, que no tuvo injerencia en la

afiliacion realizada por el demandante ante el fondo privado.

Por su parte la demandada PROTECCION S.A. sustentd el recurso de apelacion

que interpuso contra de la sentencia proferida asi:

Indicé que, mediante el literal b del articulo 60 de la ley 100 de 1993, se
establecié que dentro del régimen de ahorro individual, una parte del ahorro
realizado por los afiliados se destinard al pago de primas de seguros,
financiar el fondo de solidaridad pensional, y cubrir los gastos de
administracion, por lo que desde un principio se previo6 cubrir cada una de las
necesidades que se desprendieran de la administraciéon de las AFP que
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integran el RAIS, por lo que ordenar la devolucién de tales conceptos,
constituye un enriquecimiento sin justa causa a favor del demandante y del
régimen de prima media, puesto que las gestiones de administracion
generaron rendimientos financieros, y los gastos de administracion entraron
en el patrimonio de PROTECCION S.A. por disposicion legal, y si se ordena
su devolucién, la AFP tendria que asumir el pago con cargo a sus propios
recursos, en atencion a que esta imposibilitada para recobrar los dineros que
ya fueron entregados a las aseguradoras, lo que no solo vulnera el derecho
a la igualdad, sino que ademas, perturba la estabilidad financiera del sistema
general de pensiones, ya que los conceptos de gastos de administracion,
primas de aseguramiento, y fondo de pension minima, no fueron previstos
dentro del régimen administrado por COLPENSIONES, donde las pensiones
gue se pagan en la actualidad, son financiadas con los aportes de los
afiliados, sin que estos Ultimos generen el rendimiento porcentual de los

mercados financieros que garantizan las AFP.

Finalmente, adujo que debido a que, bajo la regulacién normativa actual,
PROTECCION S.A. no esta autorizado para realizar un traslado de régimen
a menos de 10 aflos de adquirir el derecho pensional, son los afiliados
guienes deben acudir a la jurisdiccién a fin de que se evalué exhaustivamente
las condiciones que rodearon en su momento el traslado conforme al
precedente jurisprudencial, por lo que resulta improcedente que se condene
en costas a su entidad.

No obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION S.A., efectuado por el sefior HENRY DICLO
CLAVIJO CASTILLO el dia 22 de octubre de 1998; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PROTECCION S.A. devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continle afiliado al RPM. 3. Y en consecuencia, si le asiste derecho al
reconocimiento y pago por parte de Colpensiones de una pension de vejez.
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DE LA INEFICACIA DE TRASLADO

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse ala AFP PROTECCION S.A. el 22 de octubre
de 1998, con fecha de efectividad el 01 de diciembre de 1998, posteriormente
solicito trasladarse a la AFP SKANDIA S.A. el dia 25 de febrero de 2008, con fecha
de efectividad el 1 de abril de 2008, y finalmente solicito retornar a PROTECCION
S.A., el dia 28 de agosto de 2009 con fecha de efectividad del 1 de octubre de 2009
(fl.170 del archivo 02 de la carpeta 05 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292

de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argulirse
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gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresidén genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y més recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro 6rgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con el demandante, y en su lugar exhort6 a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6 establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles

afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
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demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

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.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliaciébn no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor¢ la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
gue ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.
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En el presente caso, los fondos demandados en su contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: expediente administrativo. AFP PROTECCION:
Formularios de afiliacion a PROTECCION S.A. de fechas 22 de octubre de 1998 y
el 28 de agosto de 2009, solicitud de prestacion economica de vejes del 12 de
agosto de 2016, proyecciones para el reconocimiento de una pension, historia
laboral consolidada emitida por su entidad el 11 de septiembre de 2020, Historia
laboral valida para bono expedida por el ministerio de hacienda y crédito publico,
Reporte estado de cuenta, Carta de validacion de la asesoria de fecha 28 de agosto
de 2009, certificado SIAFP, concepto emitido por la Superintendencia Financiera, y

comunicado de prensa.

Es decir que las administradoras demandadas no allegan ninguna prueba que

pueda determinar la suficiente informacion brindada el dia 22 de octubre de 1998,

fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder
obtener una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y
extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una
pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el
demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones
gue estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal,
segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto
del bono pensional y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los
articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94
arts.4y 5.

PROTECCION S.A., Solo afirma en la contestacién de la demanda, que asesoré y
brindé toda la informacion necesaria, sin que se allegue la hoja de vida de quien
brindo la asesoria, para verificar que formacion profesional tenia, ni siquiera lo cita
como testigo, para asi corroborar la supuesta informaciébn brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibioé
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen, sin que tal presupuesto se tenga por
desvirtuado, por haber manifestado el actor, que no tuvo dudas ni reparos al
momento de realizar el traslado de régimen al RAIS.
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Ahora, encuentra esta Sala que para el momento del traslado 22 de octubre de

1998, el demandante tenia 352.14 semanas, pues si bien en la historia laboral

aportada por PROTECCION S.A. se indica un ndmero inferior (folios 85 a 105 en

archivo 02 de la carpeta 05 del expediente digital), una vez se verifica el reporte mes

a mes del mismo documento, se encuentra que se dividio el reqistro de los aportes
al RPM bajo los enunciados “ofro Régimen”y “COLPENSIONES” siendo esta la

razén por la que no concuerda con el nimero de semanas certificadas, aclarado

esto, debe indicarse también que en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, en el afio 1994 el demandante tenia 43 afos (naci6 el 18 de noviembre de

1951 — .31 del archivo 01 de la carpeta 01 del expediente digital) y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2017

fecha en la que completo el minimo de 1300 semanas, (precisando que para el 11

de septiembre de 2020, fecha de expedicién de reporte de semanas cotizadas a la
AFP PROTECCION S.A., el demandante habia cotizado 1470.71 semanas, fl. 85 a

105 en archivo 02 de la carpeta 05 del expediente digital) en cambio en el RAIS

para tener una mesada pensional siquiera iqual a la de Colpensiones, tendria que

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situaciéon que no le fue advertida

fampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientaciéon de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.
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Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PROTECCION S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
PROTECCION S.A., el 22 de octubre de 1998, la cual lo llevo a tomar la decisién
de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PROTECCION S.A. no logro

acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto

de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones estéa en determinar si al momento del traslado de
prima media al RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar
esa decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado,
bien sea porque se trasladé entre fondos privados o no retorn6 a prima media
en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal
gue genera laineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porgue al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al

acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

11
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(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios o0 menos para cumplir la edad de la pension,
porgue desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicit6 la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en cualquier tiempo, cuando se

acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede
validar que si recibié la informacion, que el Unico deber para la época era la
suscripcion del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte
de las administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacién la

sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo
13 delaLey 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos
al traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brindo la
informacion a la demandante, pues desconocioé que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entreg6 a la afiliada la informacion necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal
manera que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya
infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacidén que envuelve la funcion previsional de
las administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no
se trata, como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se
celebro el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la vigencia del

sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de brindar

12



Expediente: 11001310503620190025901

informacion a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a través de las

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

En tal sentido, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafo y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del

traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion 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 identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos

procesos opera unainversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si esta4 proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.”
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Del mismo modo, en lo que respecta al punto apelado por la AFP en lo que refiere
a la orden de devolver los gastos de administracion a COLPENSIONES, Taly como
se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a
colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo organo de cierre en sentencia
SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) 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 Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de
un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacion 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.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias
Porvenir S.A, a trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la
cuenta individual, los rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados atitulo de gastos de administracion y comisiones,
incluyendo ademas de las primas de los seguros previsionales, los
aportes para el fondo de garantia de pensién minimay con cargo a
Sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

De lo anterior, es claro que pese a lo argumentado por la AFP apelante, el criterio
dispuesto por nuestro 6rgano de cierre, establece que con la declaratoria de
ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo la devolucién de los aportes del
afiliado, sino también conceptos tales como los rendimientos, bonos pensionales, y
con cargo a los recursos de las administradoras, los valores correspondientes a
gastos de administracion, comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes

para el fondo de garantia de pension minima, tal como fue ordenado por el A quo.

Finalmente debe indicarse, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues
al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia

SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
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publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Ahora, es claro para esta Sala que en el presente proceso no solo se encontraba
en discusion la afiliacion del demandante al Régimen de Pensiones, sino también,
la Administradora de Fondos de pensiones que eventualmente tendria la obligacion
de pensionarlo, situacion frente a la cual en decisiones anteriores, se ha dejado
sentado que solo se le podria endilgar responsabilidad a COLPENSIONES en el
reconocimiento de una pension, a partir de la ejecutoria del fallo que ordena la
ineficacia, esto, en atencion a que dentro del RPM es menester exigir para el
reconocimiento de cualquier prestacion, el retiro del sistema previamente por parte
del afiliado o por lo menos, tener prueba de la totalidad de las semanas
efectivamente cotizadas, lo cual solo ocurriria, una vez sean trasladados por parte

de la AFP al COLPENSIONES, los conceptos ordenados en la sentencia.

Sin embargo, tal situacion no acontece en el presente asunto, pues pese a que en
la sentencia bajo estudio se ordend el reconocimiento de una prestacion pensional
en cabeza de COLPENSIONES y a favor del demandante, no erro el juez de primera
instancia en la orden impartida, toda vez que tal como se indic6 en lineas anteriores,
condiciono su cumplimiento a la efectiva desafiliacion del sistema del demandante,
y otorg0 libertad a la administradora de realizar la liquidacién de la prestacion
conforme a las normas aplicables y las particularidades propias que se presenten
en la historia laboral del actor, razén por la que no hay lugar a modificar dicha

condena.

Asi las cosas y bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA en su
totalidad la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR
LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 el sefior HENRY DICLO
CLAVIJO CASTILLO del régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP
PROTECCION S.A., el 22 de octubre de 1998, y el reconocimiento de una pension

de vejez conforme a lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, una vez se desafilie del

sistema, liquidandola acorde con los parametros de la Ley 100 de 1993.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:
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En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el contrario
obedece a factores objetivo, maxime si se trata de un tema reiterado, razon por la

cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes PROTECCION S.A., y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacion de

costas que efectlie el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de febrero de 2022 por el
Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas PROTECCION
S.A., y COLPENSIONES, y a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, a

cargo de cada una de las apelantes.

16



Expediente: 11001310503620190025901

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- i —-—-=-— —
& _—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310503620190025901) (Rad. 11001310503620190025901)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503620190025901)
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Henry Diclo Clavijo Castillo

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-036-2019-00259-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 015-2019-00167-01

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

DEMANDANTE: LEONARDO ANTONIO RAMIREZ FLOREZ
DEMANDADO: PAREX RESOURCES COLOMBIA LTDA. SUCURSAL
ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida por
el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogoté el dia 5 de mayo de 2021, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante presento alegaciones por escrito, atendiendo lo ordenado en
auto del 21 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior LEONARDO ANTONIO RAMIREZ FLOREZ, instaur6 demanda ordinaria
laboral contra PAREX RESOURCES COLOMBIA LTDA. SUCURSAL, como
aparece a folios 1 a 33 del expediente, y subsanacion debidamente sustentada (fl
97 a 131 del expediente) con el objeto de obtener sentencia a su favor por los

siguientes conceptos:

PRETENSIONES PRINCIPALES
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1. CONDENAR a PAREX RESOURCES COLOMBIA LTDA. SUCURSAL, a
reintegrar al demandante al cargo que ostentaba

2. CONDENAR a la pasiva a pagar al demandante, por concepto de perjuicios
la suma de $1.505.681.959,20

3. se condene en Ultra y Extra petita

4. y en Costas procesales.

PRETENSION SUBSIDIARIA

1. CONDENAR a la demandada a realizar el pago de los perjuicios que se

prueben en el proceso

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contest6 la demanda PAREX RESOURCES COLOMBIA LTDA. SUCURSAL (fls.
184-204 del expediente), de acuerdo al auto del 2 de septiembre de 2020.

PAREX RESOURCES COLOMBIA LTDA. SUCURSAL se opone a las pretensiones

del demandante y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 15 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 5 de
mayo de 2021, ABSOLVIO a la demandada PAREX RESOURCES COLOMBIA
LTDA. SUCURSAL de todas y cada una de las pretensiones invocadas en la
demanda; DECLARAR demostradas las excepciones de inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, propuestas por la pare demandada; CONDENO
en costas al demandante; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor

del demandante si no fuere impugnada la sentencia.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia, concretamente respecto a la condena en costas en
cabeza del sefior LEONARDO ANTONIO RAMIREZ FLOREZ, toda vez que a su

criterio debe tenerse en cuenta la precariedad patrimonial y su situacion de
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indefensién econdémica que fue demostrada en el proceso, al no tener ingresos y

tener una familia a cargo

CONSIDERACIONES:

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el apoderado del
demandante le merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia
establecido en el articulo 66A del CPLy de la S.S.

En los términos atras expuestos, para la Sala la controversia a que deviene del
recurso de apelacion, se concreta en determinar si hay lugar a revocar la condena

en costas impuesta al demandante por el juez de primera instancia.

COSTAS

Para resolver el recurso bajo estudio, debe esta Sala de decisién obligatoriamente
traer a colacion lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del CGP aplicable a la
especialidad por disposicién expresa del articulo 145 del CGPSS, el cual dispone

que:

ARTICULO 365. 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 condenara 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. Ademas, en los casos especiales previstos

en este codigo. (...) (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

De lo anterior, es claro que la norma dispone la imposicidn de las costas, bajo criterios
meramente objetivos, teniendo como Unico requisito que la parte sea vencida en el

proceso.

Dicha situacion ya ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la H. Corte Suprema
de Justicia — Sala Laboral, en sentencia SL4593-2020 que reitero el pronunciamiento
realizado en la SL del 13 de septiembre de 2011 bajo el radicado 38216, la cual indico

que:
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“Asi las cosas, se entiende que la condena en costas contiene una obligaciéon
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida y que otorga a favor
del vencedor un derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha
visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el recurso de casacion,

lo obliga a seguir atendiendo el proceso y a realizar nuevas erogaciones.

Los anteriores razonamientos muestran el caracter objetivo de la imposicion de
agencias en derecho, a diferencia del caracter subjetivo que envuelve el analisis de

la temeridad en la accion, que la jurisprudencia ha descrito como:

"...la actitud de quien demanda o ejerce el derecho de contradiccion a sabiendas de
gue carece de razones para hacerlo, 0 asume actitudes dilatorias con el fin de

entorpecer el desarrollo ordenado y agil del proceso”.

En estas circunstancias, la actuacion temeraria ha sido calificada por la Corte como
aquella que supone una "actitud torticera”, que "delata un proposito desleal de
obtener la satisfaccion del interés individual a toda costa", que expresa un abuso del
derecho porque "deliberadamente y sin tener razén, de mala fe se instaura la
accion", o, finalmente, constituye "un asalto inescrupuloso a la buena fe de los

administradores de justicia"l.

De conformidad con los criterios esbozados anteriormente, resulta evidente que, no

hay lugar para este tipo de andlisis al estimar las agencias en derecho.”

Con lo anterior, es claro que la imposicién de las costas en la sentencia, no puede ser
derrocada al exponer factores subjetivos de la parte a la cual se le impone la
obligacion, pues el mandato de dicho gravamen, busca devolver a la parte victoriosa
los gastos y erogaciones que hizo para la atencion del proceso y gestionar su defensa
judicial.

Finalmente, no pasa por alto esta corporacion que en los alegatos aportados a esta
instancia, el apoderado de la parte recurrente ampli6 el recurso de apelacion
solicitando que se realice pronunciamiento extra y ultra petita frente a la decision de
primera instancia, asi pues, debe indicarsele al profesional del derecho, que los
alegatos de segunda instancia, no tienen como finalidad modificar e incluir puntos que
no fueron enunciados al recurrir la sentencia, pues en ninguna forma reviven
instancias procesales, y mucho menos fueron dispuestos para sanear yerros

presentados al momento de controvertir la decision, razon por la cual no se accedera

1 Corte Constitucional T-009-00
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a realizar un pronunciamiento respecto a temas diferentes al expuesto en su recurso

de apelacion.

En atencién a las consideraciones antes expuestas, la sentencia de primera
instancia sera CONFIRMADA.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin constas en esta instancia

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de mayo de 2021, por el
Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- T, T
- g J-_ [
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310501520190016701) (Rad. 11001310501520190016701)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501520190016701)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacién No. 015-2019-00625-01

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

DEMANDANTE: NERY ESPERANZA LOZANO GOMEZ
DEMANDADO: VITALINO TELLEZ MARIN
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 15° Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 11 de mayo de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandada present6 alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 26 de julio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora NERY ESPERANZA LOZANO GOMEZ, instauré6 demanda ordinaria
laboral contra VITALINO TELLEZ, debidamente sustentada como aparece de folio
3-9 del expediente, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:
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DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido,
vigente entre el 19 de mayo de 1997 y el 31 de enero de 2018, fecha esta

Ultima en la que presentoé renuncia.

CONDENAS PRINCIPALES.

1. CONDENAR al demandado al reconocimiento y pago de las cesantias,
intereses sobre las cesantias, primas de servicios, auxilio de transporte,
dotacién y vacaciones.

2. CONDENAR al pago de la sancion por no consignacion de cesantias e
indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T.

3. CONDENAR a la pasiva a pagar el 70% correspondiente a los aportes al
sistema General de Seguridad Social en salud.

4. Costas procesales.

CONDENAS SUBSIDIARIAS

1. CONDENAR al pago de las sumas adeudadas debidamente indexadas.

CONTESTACION DE DEMANDA

El demandado contest6 demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones, bajo el argumento que no ha celebrado, ni suscrito contrato laboral,

ni civil con la accionante. Proponiendo excepciones de mérito (folio 30-43)

Mediante auto del 5 de febrero de 2021, el Juzgado de origen admitié el escrito de
defensa presentado por el sefior VITALINO TELLEZ MARIN (folio 100).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 15° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 11
de mayo de 2021, ABSOLVIO al sefior VITALINO TELLEZ MARIN de las
pretensiones invocadas en el escrito de demanda, DECLARO probadas las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la pasiva

y CONDENO en costas a la parte demandante.
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RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la anterior decision, la parte demandada interpuso recurso de

apelacion, con el objeto de revocar la sentencia de primera instancia.

Como sustento del recurso, la impugnante sefal6: “de acuerdo a que las
pretensiones de la sefiora Esperanza Lozano, si bien estaban dirigidas en contra
de Vitaliano Téllez, porque siempre lo reconocié como su jefe, como la persona
gue la mantuvo trabajando en la peluqueria por tantos afios siempre reconocio
gue era la persona a la que debia informar cada una de las inasistencias, permisos
o enfermedades que tenia, entonces por ello, la demanda se presenté contra el
sefior Vitaliano Téllez Marin, sin dejar de tener en cuenta que Vitaliano peluqueria
SAS, habia sido liquidada en marzo de 2019, la presente demanda se presenté
en septiembre de 2019, sin embargo nos sostenemos en la interposicion del

recurso de apelacion para que el tribunal superior sea el que tome la decision.”

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: Si el demandante demostrd la
prestacion personal del servicio a favor del sefior VITALIANO TELLEZ MARIN.

Asi las cosas, es sabido, que para que exista contrato de trabajo, necesario resulta
gue concurran los elementos esenciales de que da cuenta el Articulo 23 del C. S.
del T., esto es i) la actividad personal del trabajador ii) su subordinacion o
dependencia respecto del empleador vy iii) un salario como retribucion del servicio
prestado, todo ello ajustado a los términos y condiciones contenidas en la norma

en cita.

Asi mismo, es ampliamente conocido que el Articulo 24 del C. S. del T. dispone
que “se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato
de trabajo”. No obstante, esta mera presuncién, no tiene la virtualidad de dirimir
por si misma la contienda, sin0o que comporta una mera ventaja probatoria,
resultando por demas desvirtuable a través de los medios de prueba que tenga a
su alcance la pasiva, por lo tanto, si bien el actor no tiene por obligacion demostrar
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la subordinacién y continuada dependencia, si le resulta exigible el deber de

acreditar la prestacion personal del servicio

En ese orden de ideas, incumbe al demandante demostrar la prestacion personal
del servicio y a la demandada desvirtuar la presuncién del ya mencionado Articulo
24 del C. S. del T., es decir, que las partes corren con la carga de la prueba en los
términos y condiciones ya mencionadas, previstas en el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso y sin perjuicio de las presunciones legales aplicables a la

materia.

Frente al tema la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la

sentencia con radicado SL 6621 de 2017, ha expresado:

“Vale la pena recordar, al igual que lo hizo el juez plural, que como
expresion de la finalidad protectora del derecho del trabajo, el articulo
24 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone que toda relacion de
trabajo personal se presume regida por un contrato de trabajo, regla
gue le otorga un alivio probatorio al trabajador puesto que le basta
demostrar la ejecucién personal de un servicio para que se presuma
en su favor la existencia de un vinculo laboral. En contraste, al
empleador le incumbe desvirtuar el hecho presumido a través de
elementos de conviccidn que acrediten que el servicio se ejecutd de

manera independiente y autonoma.”

Por lo anterior, resulta claro que lo pretendido por la parte demandante es que
declare que prestd sus servicios al accionado a través de un contrato de trabajo a
término indefinido desde el 19 de mayo de 1997 y el 31 de enero de 2018, mientras
gue el accionado manifiesta que “nunca” celebroé o suscribié contrato laboral o civil
con la promotora de la presente accion, por el contrario indico “a fin de dar claridad
al despacho la sefiora Lozano GOmez, mantenia con la sociedad Vitaliano
Peluqueria Ltda (persona juridica) relacion civil de contrato de prestacion de
servicio (colaboracion empresarial) donde la demandante, era autbnoma en su

hora de llegada, de salida (...)”. (folio 38)

Asi las cosas, se tiene que el leer el escrito de demanda, se indica en el hecho
primero y segundo, lo siguiente “La sefiora NERY ESPERANZA LZOANO
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GOMEZ, estilista de profesion, inicié una relacion laboral con el sefior VITALIANO
TELLEZ en Enero (sic) de 1984, mediante un contrato a término indefinido que fue
liquidado en el mes de Agosto (sic) de 1996. A partir de Mayo (sic) de 1997, mi
apoderad mediante un contrato de prestacion de servicios, empez0 a realizar sus
actividades como estilista en la peluqueria del sefior VITALIANO TELLEZ” (folio
3). Asi mismo, en el escrito inicial sefial6 que el sefior VITALIANO TELLEZ le
expidié una certificacion laboral, y fue quien realizé los aportes al sistema de

seguridad social integral.

Luego entiende la Sala, que lo pretendido por la parte actora, es que se declare la
existencia de un contrato de trabajo con la persona natural VITALIANO TELLEZ
MARIN, y a efectos de probar la prestacion personal del servicio, la demandante
allegé como pruebas, un certificado expedido por la sefiora GLADYS JUDITH
NAVARRETE, de fecha 18 de diciembre de 2008, en calidad de miembro del
Departamento de Personal de la compaiiia VITALIANO PELUQIERIA LTDA, en la

gue se enuncio:

“Que el (sic) Sefiora NERY ESPERANZA LOZANO G, identificada con
cédula de ciudadania N° 65.690.178 de Espinal, se encuentra
vinculada con la compairiia por medio de un Contrato de colaboracion
empresarial, desempefiando labores de ESTILISTA PROFESIONAL,
desde el 19 de Mayo de 1997, y por tal concepto percibe ingresos
mensuales, en promedio, de UN MILLON CUATROCIENTOS
SESENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTSO CINCUENTA Y CUATRO
PESOS ($1.465.854.00) MCTE; discriminados asi: Participacion en
servicios $1.417.299.00 y Comisiones por ventas de productos
$48.555.” (folio 10).

Adicionalmente incorporé unas ordenes de trabajo, en cuyo encabezado se
describe VITALIANO pelugueria Ltda., sin contenido. Igualmente allegd la
renuncia que presento al cargo que desempefiaba, la cual tenia como destinatario
‘PELUQUERIA VITALIANQO”, asi como un escrito dirigido a la misma persona
juridica peticionando la expedicion de una certificacion y pago de prestaciones
sociales (folio 15) y por ultimo trajo como pruebas unos diplomas que daban
cuenta de los talleres o cursos realizados en el area de peluqueria y maquillaje
(folio 19-21).
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El anterior material probatorio, no da cuenta de la prestacion personal del servicio
durante los extremos alegados en la demanda a favor de la persona natural
demandada VITALIANO TELLEZ MARIN, por el contrario, al revisar el certificado
de existencia y representacion legal de la compafia VITALIANO PELUQUERIA
S.A.S., se corrobora que el accionado figura es como representante legal de la

mencionada sociedad (folio 69).

A lo que se debe agregar que el demandado sefior VITALIANO TELLEZ MARIN,
en su interrogatorio, si bien confesé que inicialmente la demandante tuvo un
contrato de trabajo con él, el mismo fue liquidado en el afio 1996: “la conoci cuando
ella ingreso conmigo cuando yo tenia una peluqueria en la avenida suba (...) yo
le pagaba un sueldo, yo le pagaba un sueldo, entonces ella desempefaba el
trabajo de peinar, a las personas que yo atendia”. Aseguré que con posterioridad
se independizaron, lo que conllevo a que a nombre de la peluqueria suscribiera
un contrato con la demandante, denominado contrato de colaboracion
empresarial: “no, tenian un contrato directo con la peluqueria, pues laboral, sino
por prestaciéon de servicio o colaboracion empresarial”; que la remuneracion
pactada era un 50% o 60% a favor de la peluqueria, y lo restante a favor de la
sefiora Lozano Gémez, y que ademas le suministraba solo el espacio “lo que
nosotros poniamos, al servicio del profesional, era el espejo, un tocador con su

respectiva silla, cajones para guardar los elementos de trabajo”

Asi mismo la demandante al preguntarsele si suscribié un contrato de prestacion
de servicios con VITALIANO PELUQUERIA LTDA, sefalo: “SI SENORA’,
compafiia que le entregd un espacio fisico en calidad de comodato. En cuanto a
los permisos o citas meédicas, preciso que estos eran solicitados al sefior
VITALIANO TELLEZ o a su esposa.

Por otra parte, el testigo CAMILO ROOS, adujo que trabajo con el demandado
entre el afio 1995-1996 hasta el 2006, que conoci6 a la demandante “ella tenia un
contrato inicialmente laboral , cierto, y a todos los que trabajaban en esa profesion
de estilistas, yo los llamo estilistas, ellos tenian un contrato laboral y ellos mismos
pidieron que los liquidaramos, porque ellos tenian el sueldo como empleados
llamémoslo asi y ellos pidieron pasaran a contrato de servicio porque les iba mejor,

en esa fecha, no recuerdo mas o menos 96, 97, no la tengo bien clara a ellos se
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les liquidaba y se le pago todas sus prestaciones sociales y se le hizo un contrato
por servicio, donde después se cambié la modalidad se le pagaba con base al
producido”. Que, la peluqueria les pagaba un porcentaje y el resto era para el
empleador. Finalmente indicd, que los contratos se firmaron con la empresa, la
cual tuvo diferentes denominaciones: “cuando yo ingresé se llama vitaliano
pelugueria, él estuvo con un socio German, y yo estuve ahi, después salario el
sefior German y paso Vitaliano Peluqueria Ltda., hasta el 2006, ahorita no recurso

bien si paso a otra”

Entre tanto los testigos DIANA VILLAMARIN LOZANO hija de la demandante y
MELQUICEDES AGUIRRE TOVAR, como esposo, a pesar de que manifestaron
gue la sefiora LOZANO GOMEZ, cumpli6 un horario en la pelugueria, no
definieron o concretaron a favor de quien presté el servicio, si a la persona natural
llamada a juicio o de una persona juridica VITALIANO PELUQUERIA SAS.

Mientras la testigo DORALBA OCAMPO GALLEGO, expuso que trabajo en la
compafiia desde el 2006 al 2018, como auxiliar administrativo, cuyas funciones
estaban encaminadas a la liquidacién de los colaboradores, todo lo relacionado
con impuestos, inventarios, y en ocasiones caja. Afirmd, que conocié a la
demandante quien trabajaba para la pelugueria mediante un contrato de
prestacion de servicio de naturaleza civil “desde que yo llegue la sefiora esperanza
estaba alla, vinculada mediante un contrato de prestacion de servicios, prestaba
los servicios de estilista profesional, mediante un contrato de prestacion de
servicios, escrito, de naturaleza civil”, que la remuneracién se realizaba de manera
qguincenal en un porcentaje del 50% de las ganancias y un 20% cuando se trataba

de tinturas.

Los testigos DANIEL FRANCISCO JIMENEZ y LUIS ALVARO CALDERON,
guienes también laboraron en la compafiia VITALIANO PELUQUERIA, como
vigilantes, manifestaron que la demandante también trabajo alli. en un espacio

reservado solo para ella, pero que no conocieron la clase de contrato

Por ultimo GLADYS STELLA BARBOSA, agreg6 que trabajo para la pelugueria
desde 1987 hasta el 2018, tiempo durante el cual conocid a la accionante, quien

tenia un contrato de prestacion de servicio con la compafia.
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Luego entonces las pruebas resefiadas, permiten concluir que la demandante no
presto sus servicios a la persona natural demandada, sino a una compafia donde
el sefior VITALIANO TELLEZ MARIN, tenia la calidad de representante legal, y
con ocasion a ello tenia la facultad de impartir ordenes, a la luz de lo establecido
en el articulo 31 del C.S.T, al contemplar que son representante del empleador y
como tales lo obligan frente a sus trabajadores “quienes ejercitan actos de
representacion con la aquiescencia expresa o tacita del patrono”, es decir, las
ordenes que impartia el mencionado sefior, no las hizo en nombre propio, sino en

representacion de la sociedad mencionada.

Por lo que al no demostrarse la prestacion del servicio a favor de Vitaliano Téllez
Marin, como persona natural, durante los extremos alegados en la demanda, no
es posible acceder a la suplicas de la demanda, precisando que el hecho que la
sociedad este en liquidacion no implica que la existencia de ese contrato se deba
declarar con la persona natural, salvo se repite que se hubiese demostrado que la
actividad o laborar la hubiese ejercido o ejecutado para el demandado, caso en el
cual se configuraba la presuncion contemplada en el articulo 24 del C.S.T,
correspondiéndole al demandando desvirtuarla, empero como ello no ocurrid se

confirmara la ABSOLUCION impartida por el Juzgador de primera instancia,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a la demandante, habra lugar a condenarla
en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV vy a favor del accionado; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de mayo de 2021, por el
Juzgado 15° Laboral del Circuito de Bogota.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor
del accionad. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia deberé ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

_____.:'_ '_-_—.—E—_' =

<y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310501520190062501) (Rad. 11001310501520190062501)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501520190062501)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacién No.17-2017-00569-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: GUSTAVO ORTEGON SOTO
DEMANDADO: WINSTALL SECURITY LTDA
ASUNTO: CONSULTA PARTE DEMANDANTE.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de julio de
2021, por asi ordenarlo el art. 69 del CPT y la SS.

La parte demandada WINSTALL SECURITY LTDA presentd alegaciones por
escrito, atendiendo lo ordenado en auto del 2 de agosto de 2021, por lo que se
procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior GUSTAVO ORTEGON SOTO, instaur6 demanda ordinaria laboral contra
WINSTALL SECURITY LTDA., debidamente sustentada como aparece de folio 6
a 9 del expediente digitalizado y subsanaciéon de la demanda debidamente
sustentada (pg. 23 a 26 del expediente digitalizado), con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVA:
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1. DECLARAR que la empresa WINSTALL SECURITY LTDA., no cancelo el
auxilio de transporte al sefior GUSTAVO ORTEGON SOTO durante el
periodo comprendido entre el 1 de julio de 2011 y el 28 de agosto de 2014,
tiempo en el que ostentd el cargo de Supervisor de Medios Tecnoldgicos

de la empresa Demandada

CONDENAS PRINCIPALES:

1. CONDENAR a la accionada a reconocer y paga el valor indexado del
auxilio de transporte causado desde el 01 de julio de 2011 hasta el 26 de
agosto de 2014.

2. CONDENAR a WINSTALL SECURITY LTDA. a pagar la indemnizacion
por falta de pago establecida en el numeral 1° del articulo 65 del CST,
modificado por el articulo 29 de la ley 789 de 2002

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada WINSTALL SECURITY LTDA., dio contestacion al escrito inicial,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de

mérito, tal como se evidencia en paginas 50 a 55.

El anterior escrito fue admitido por el Juzgado de Primera instancia, mediante auto
del 31 de julio de 2019

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 17° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 8
de julio de 2021, DECLARO probada las excepciones de inexistencia del derecho
pretendido, cobro de lo no debido, pago de los derechos causados y falta de
fundamento probatorio; ABSOLVIO a la demandada WINSTALL SECURITY
LTDA. De todas las pretensiones incoadas en su contra y CONDENO en costas
al demandante en estas a la accionante; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de

consulta en favor del demandante

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En atencion a que la sentencia fue adversa a los intereses del demandante, la
Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de consulta a favor de

ésta, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar si el demandante
tiene derecho a que se ordene el pago del auxilio de transporte durante la relacion
laboral que existio con la demandada, y en caso afirmativo determinar si hay lugar
al pago de la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CPT y de la
SS.

En esta instancia no se encuentra en discusion que existio una relacion laboral entre
GUSTAVO ORTEGON SOTO vy la demandada WINSTALL SECURITY LTDA.,
desde el 1 de julio de 2011 hasta el 26 de agosto de 2014 bajo un contrato a término
indefinido, devengando un salario minimo legal mensual vigente, la cual terminé por

renuncia presentada por el demandante.

Realizada la anterior precision, y a efectos de resolver el cuestionamiento
planteado, tenemos que el concepto de auxilio de transporte pretendido, se
encuentra establecido en el articulo 2 de la Ley 15 de 1959, el cual establece

guienes son beneficiarios de dicho concepto, asi:

ARTICULO 2: Establécese a cargo de los patronos en los Municipios
donde las, condiciones del transporte asi lo requieran a juicio del
Gobierno, el pago del transporte desde el sector de su residencias
hasta el sitio de su trabajo, para todos y cada uno de los trabajadores
cuya remuneracion no exceda de un mil quinientos pesos ($1.500.00)
mensuales. El Gobierno podra decretar en relacion con este auxilio las
exoneraciones totales o parciales que considere convenientes, asi
como también podra graduar su pago por escala de salarios o nimero
de trabajadores, o monto del patrimonio del respetivo taller, negocio o
empresa.

PARAGRAFO. El valor que se paga por auxilio de transporte no se
computard como factor de salario se pagara exclusivamente por dos
dias trabajados.
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Adicional a ello, el Decreto 1258 de 1959 en su articulo 4, incorporé como requisito
adicional para ser beneficiario del auxilio, que el trabajador resida “a una distancia

de mil (1000) metros o mas del lugar de trabajo”.

Ahora, nuestra H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral también
se ha pronunciado respecto al Auxilio en comento, estableciendo que pese a
cumplir con el requisito de devengar menos de 2 SMLMV para ser beneficiario de
esta asistencia econdmica, su reconocimiento puede ser exceptuado en dos
situaciones especiales, siendo estas i) si el trabajador vive en el mismo lugar de
trabajo y ii) si la empresa suministra gratuitamente y de manera completa el

servicio de transporte.

En dicho sentido nuestro érgano de cierre en pronunciamientos mas recientes
sentencias CSJ SL 2432-2022 y SL 2169-2019 que reiteran la sentencia SL 1950,
1° julio 1988 sefial6 que:

“La Ley 15 de 1959, articulo 2°, establecié a cargo de los patronos el
denominado auxilio de transporte que explic6 como la obligacién de
pagar al trabajador que reuna los requisitos previstos, el transporte
“...desde el sector de su residencia hasta el sitio de su trabajo...”

Se desprende de lo anterior como légica consecuencia y sin que sea
indispensable acudir a los varios decretos reglamentarios cuya vigencia
se discute, que no hay lugar al auxilio si el empleado no lo necesita
realmente, como por ejemplo cuando reside en el mismo sitio de trabajo
o cuando el traslado de éste (sic) no le implica ningln costo ni mayor
esfuerzo o cuando es de aquellos servidores que no estan obligados a
trasladarse a una determinada sede patronal para cumplir cabalmente
sus funciones.

[..]

De consiguiente, es claro que el Tribunal no incurrié en la aplicacién
indebida por via directa que le atribuy6 el censor, dado que el auxilio
referido se genera en favor de los trabajadores que devenguen hasta 2
veces el salario minimo, pero sélo en principio, pues por excepcion
puede ocurrir que el trabajador no lo requiera y si el sentenciador en el
caso examinado concluyé que ello era asi resultaba improcedente
reconocerlo.”
Asi pues, considera esta Sala de decision que todo trabajador que devengue
hasta 2 SMLMV, tiene derecho al auxilio de transporte, y si este afirma que no le
fue pagado tal concepto, corresponde entonces, al empleador probar ya sea el
pago o la situacion por la cual el trabajador no tenia derecho al reconocimiento
del mentado emolumento, ello, en la medida que tal auxilio se otorga por

disposicion legal, como una compensacion al trabajador frente a parte de los



PROCESO ORDINARIO N. °11001310501720170056901

gastos de transporte en que incurre para desplazarse a su sitio de trabajo, lo cual
se encuentra acorde con las caracteristicas que revisten nuestra especialidad
dirigidas a lograr el equilibrio entre las partes de una relacién laboral, y que
ademas, se esta en presencia de una negacion indefinida, la cual conforme al
articulo 167 del CGP, no requieren demostracion, por lo que es al patrono a quien

se le traslada la carga de desvirtuar el presunto incumplimiento.

Asi las cosas, descendiendo al caso en concreto, corresponde a esta corporacion
determinar si en efecto tal como lo indic6 el A quo, la empresa demandada logro
demostrar que el aqui demandante no era beneficiario del auxilio de transporte
solicitado, para ello, no puede pasarse por alto, que durante el trdmite procesal,
al demandante se le aplicaron las sanciones dispuestas en el numeral 1 del inciso
6° del articulo 77 del CPTSS y del articulo 205 del CGP, por su inasistencia tanto
a la audiencia obligatoria de conciliaciébn, como a la préactica del interrogatorio de
parte que debia surtir, sanciones que confluyen, en que se presumen como ciertos
los hechos susceptibles de prueba de confesién contenidos en la contestacion y

sus excepciones de mérito.

Dicho esto, en lo que interesa a la pretension perseguida en la demanda, se
presumen como ciertos los siguientes presupuestos facticos suscritos en la

contestacion presentada:

- El demandante suscribié un contrato de arrendamiento de motocicleta de
fecha 1 de julio de 2011, donde se comprometia a alquilar la moto de placas
QVS91C de su propiedad, con el fin de prestar servicios en forma exclusiva
al empleador, por lo gue durante la relacion laboral el accionante no incurrié
en gastos de transporte para su movilizacion a la empresa (excepcion de

‘inexistencia del derecho pretendido”)

- La demandada canceld al actor la totalidad de los derechos legalmente
causados en favor del trabajador de acuerdo a lo pactado por las partes en
el contrato (excepcion de “pago de los derechos legalmente causados”)

Sin perder de vista lo anterior, debe indicarse que tal como se indic6 en la
sentencia objeto de consulta, se encontro debidamente demostrado en el plenario,
gue el demandante mediante contrato de arrendamiento del 1 de julio de 2011,
alquilé a la empresa la motocicleta de su propiedad con placa QVS91C (fl.60

archivo pdf denominado “2017-569” del expediente digital”), situacidon que no era
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extrafia dentro de la compaiiia, pues asi fue indicado por los sefiores EDIL
HERNANDEZ GONZALEZ, MARCO FIDEL ARIAS, y MARINO DE JESUS ORTIZ
GALVIS, quienes reiteraron, que en atencion a que el cargo que ostento el
demandante tenia como funcién, cumplir con una ruta establecida para visitar a
los clientes de la empresa y ademas estar presto a dirigirse a cualquier alerta de
seguridad que sefalara la central, la motocicleta era una herramienta
indispensable para la movilizacion del mismo, vehiculo que ademas aseguraron,
no era entregado de forma directa a la empresa, sino que el duefio la mantenia
24 horas del dia, lo que implicaba que podia utilizarla por fuera de su horario
laboral, sin que se encuentre medio por el cual se demuestre, que fuere diferente
en lo que respecta al caso especifico del demandante, situacion que les consta al
ser empleados de la empresa durante el periodo en el que estuvo vinculado el

actor.

Siendo asi, es claro que no erro el juez de primera instancia al absolver a la
empresa demandada del pago del concepto de auxilio de transporte al
demandante, pues este Ultimo se encontraba inmerso en la segunda excepcion al
pago de dicho concepto, ya que con el arrendamiento de la motocicleta,
WINSTALL SECURITY LTDA suministr6 de manera completa el servicio de
transporte a favor del sefior GUSTAVO ORTEGON SOTO, pues pese a adquirir en
arriendo el vehiculo de propiedad del demandante y pagarle un monto establecido,
Su uso se mantuvo en cabeza del mismo, ya fuera para el cumplimiento de sus
funciones contractuales, o para su uso personal, de lo cual es viable concluir, que
como trabajador no requirio del auxilio demandado durante su relacién laboral, al no
tener que usar ningin medio de transporte adicional para dirigirse a cumplir sus

labores o en el regreso a su hogar, razon suficiente para negar dicha pretension.

Finalmente, debe indicarse que tampoco hay lugar a modificar la decision adoptada
en primera instancia respecto a la indemnizacion de que trata el articulo 65 del CST,
pues esta ultima, se genera respecto a la falta de pago de “salarios y prestaciones”
a la terminacién del contrato, y como quiera que la parte actora solo presento
inconformidad respecto a la falta de pago del auxilio de transporte, del cual ya fue
absuelta la demandada, sumado a la presuncién antes indicada, de que la empresa
pag6 a favor del trabajador todos los conceptos causados durante la vigencia de la
relacion laboral, es claro que el demandante no tiene derecho a que se libre condena

a su favor de dicha indemnizacion.
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Bajo las anteriores consideraciones se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de ABSOLVER a WINSTALL SECURITY LTDA.
de la totalidad de las pretensiones incoadas en su contra por parte del sefior
GUSTAVO ORTEGON SOTO.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 8 de julio de 2021, por el

Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, segun se expuso.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

— P e
- D e —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310501720170056901) (Rad. 11001310501720170056901)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501720170056901)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 021-2019-00649-01
Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE:  FAUSTINO GUERRERO PARRA
DEMANDADO:  COLPENSIONES
NEKAL S.A.S.
ASUNTO: RECURSO APELACION PARTE DEMANDADA (NEKAL
S.AS) /I

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandada NEKAL S.A.S., en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 1 Transitorio Laboral del Circuito de Bogota el
dia 19 de noviembre de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley
2213 de 2022.

La parte demandante, asi como NEKAL S.A.S., presentaron alegaciones, segun lo
ordenado en auto de 29 de noviembre de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El sefior FAUSTINO GUERRERO PARRA, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES Y NEKAL S.A.S., como aparece a folios 8 a 16 del archivo

01 del expediente digitalizado, y subsanacion de la demanda debidamente
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sustentada (fls.83 a 91 del archivo 01 expediente digitalizado), con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos

PRETENSIONES:

1. CONDENAR a NEKAL S.A.S. a reajustar las cotizaciones pensionales del
demandante conforme al salario realmente devengado durante los afios 2010,
2011, 2012,y 2013

2. CONDENAR a NEKAL S.A.S. a pagar a COLPENSIONES a favor del
demandante los intereses moratorios establecidos en el articulo 22 de la Ley 100
de 1993

3. CONDENAR a NEKAL S.A.S. a pagar al demandante el mayor valor del
retroactivo pensional que se genera por el incumplimiento en la obligacion de
realizar los aportes a pension con base en el salario realmente devengado por
el demandante.

4. CONDENAR a COLPENSIONES a efectuar el célculo actuarial de las
diferencias que debe pagar NEKAL S.A.S., e incluya en la liquidacion los
intereses correspondientes.

5. CONDENAR a COLPENSIONES a re liquidar la pension de vejez del
demandante, teniendo en cuenta los ingresos realmente percibidos durante los
afios 2010, 2011, 2012,y 2013.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda: COLPENSIONES (fls 173 a 190 del archivo 01 del expediente
digital) y NEKAL S.A.S (fls 245 a 254 del archivo 02 y subsanacién fl 6-16 archivo
04 del expediente digital), de acuerdo a los autos de fecha 24 de agosto y 2 de
septiembre de 2021, entidades que se opusieron a la prosperidad de las

pretensiones y propusieron excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1 Transitorio Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 19 de
noviembre de 2021, CONDENO a la sociedad NEKAL SAS, a pagar a favor del
demandante los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, previo calculo
efectuado por COLPENSIONES, teniendo en cuenta el salario realmente

devengado por el demandante para los afios 2011, 2012 y 2013 asi: febrero de
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2011: 665.800, febrero a diciembre de 2012: $704.250 y enero a diciembre de 2013:
$732.600; ABSOLVIO a COLPENSIONES de las pretensiones planteadas en su
contra y a la compafiia demandada de las restantes pretensiones; y CONDENO en
costas a NEKAL SAS.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la demandada NEKAL S.A.S interpuso recurso
de apelacion, con el objeto de revocar la sentencia, para que en su lugar se absuelva

de la totalidad de las pretensiones.

Como sustento del recurso, la impugnante sefial6 que, pese a que con la
contestacion de la demanda aclaré el valor de los salarios devengados por el
demandante para los afios 2011, 2012 y 2013, también aporto las planillas mediante
las cuales pago las diferencias necesarias para reajustar las cotizaciones realizadas
por dichos periodos, asegurando que a diferencia de lo motivado en la sentencia,
de las planillas si es posible extraer que fueron pagadas a nombre del interesado,
por lo que su entidad suplié la obligacion de realizar los aportes a seguridad social
sobre los salarios realmente devengados, y con la orden judicial, se estaria
obligando a realizar un doble pago al sistema de seguridad social.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar, si al demandante le asiste derecho a
gue NEKAL SAS pague a Colpensiones célculo actuarial a su favor, por la diferencia
causada entre el salario realmente devengado y el cotizado en el mes de febrero de
2011, y los periodos comprendidos entre febrero a diciembre de 2012 y enero a
diciembre de 2013.

En esta instancia, no hay discusiébn en cuanto a que el sefior FAUSTINO
GUERRERO PARRA, laboré al servicio de la demandada, desde el 15 de agosto
de 1984 hasta el mes de febrero de 2017, ademas, que los salarios que realmente
devengo para el mes de febrero de 2011 fue de $665.800, de febrero a diciembre
de 2012 la suma de $704.250, y de enero a diciembre de 2013 la suma de $732.600,
pues asi se dejé sentado en la parte motiva de la sentencia de primera instancia,
sin que la mentada compafia haya controvertido este supuesto factico, mas cuando

en el escrito de contestacion, asi lo acepto.
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Hechas las anteriores precisiones, debe indicarse, que el literal a) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, sefiala que
la afiliacion al sistema en comento es obligatoria para todos los trabajadores sean

dependientes o independientes.

Por su parte, el articulo 4 de la Ley 797 de 2003 que modifica el articulo 17 de la
Ley 100 de 1993, indica con respecto a la obligatoriedad de las cotizaciones, que
durante la vigencia de la relacién laboral y del contrato de prestacion de servicios,
deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del Sistema General
de Pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en
el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos devenguen.

El articulo 22 de la Ley 100 de 1993, determina que el empleador sera responsable
del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto,
descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto de las
cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado
por escrito el afiliado, y trasladara estas sumas a la entidad elegida por el trabajador,
junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que para el efecto
determine el Gobierno Nacional.

De otra parte, el articulo 23 de la ley en comento, preceptia que los aportes que no
se consignen dentro de los plazos sefialados para el efecto, generaran un interés
moratorio a cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto sobre la renta y
complementarios. Estos intereses se abonaran al fondo de reparto correspondiente
0 en la cuentas individuales de ahorro pensional de los respectivo afiliados, segun

sea el caso.

Descendiendo al caso que ocupa la atencion de la Sala, se observa que la
inconformidad del recurrente se centra en que, pese a acreditarse que no realizé la
cotizacion por el salario real que devengo el demandante para los meses de febrero
de 2011, febrero a diciembre de 2012 y enero a diciembre de 2013, a su criterio,
con las planillas de pago que aporto al plenario, demostré6 haber corregido tal
situacion, ya que con ellas asegura cancelé las diferencias existentes en las

cotizaciones, y dicho pago fue realizado con sus respectivos intereses.
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Asi pues, para resolver la presente controversia, dirige la atencion esta corporacion
a las planillas de liquidacion arrimadas durante el transcurso del proceso, y que se
encuentran a folios 266 a 333 del archivo 02y 21 a 108 del archivo 04 del expediente
digital, documentales de las cuales puede extraerse fueron emitidas por
miplanilla.com” de Compensar, y constan de dos tipos de cuadros diferentes, el
primero, en el que se detalla entre otros datos, el nombre de la empresa cotizante,
su identificacion, el periodo al que se realiza la cotizacion, la fecha de pago, y el
monto cancelado discriminando cada entidad a la que se destina, tal como se

muestra a continuacion:

Respetado(s) sefior(es)

Con atento saludo, informarmos que Compensar Operador de Informacidn procesd el mguaante pago realizado -
por medio de:

o ROSITIVA COMPANA OE SEGURDS <1800 1
LA Adminiziragar Colomblind do Pansiones » Colganaknds £54.000 1
CoER Carubaldle Caja da Componsacien Fliar $1.560 1
Epg_ﬂ? I‘urm Pramators do Salid - Nuava EPS 47 50 i
FAICEF ICBF [riite Calombung da Blenestar Familar 10170 1
PRSENA SENA £6.780 i

(Fragmento planilla obrante a folio 41 del archivo 04 del expediente digital)

Y el segundo denominado “liquidacion detallada de aportes”, en el cual se incluyen
datos tales como el nombre del afiliado, el valor del IBC, y el valor a cancelar por

liquidacion de aportes a pension y salud, tal como se muestra a continuacion:
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(Fragmento planilla obrante a folio 48 del archivo 04 del expediente digital)

De lo anterior, y una vez verificadas la totalidad de documentales enunciadas, debe
indicarse que se halla razon a lo motivado por la juez de primera instancia, en lo
que refiere a que del contenido de las planillas no se puede tener certeza del
presunto pago realizado por la empresa demandada, con el que aduce corrigio el
monto de los aportes con el salario realmente devengado por el demandante, esto,
en atencion a que si bien del primer cuadro puede extraerse el periodo al cual se le
esta aplicando el pago y el monto cancelado, lo cierto es que del mismo no puede
extraerse que dicha cotizacion se esté efectuando a nombre del demandante, pues
nétese, que no se enlista en ningun aparte del cuadro, ya sea el nombre del
trabajador o su nimero de identificacion, situacion que se repite en todas y cada
una de las planillas que enuncian los periodos frente a los cuales se emitié condena
en primera instancia, y que en lo que interesa estan ubicadas a folios 267, 268, 270
a 280 y 288 a 296 del archivo 02 del expediente digital.

Ausencia probatoria, que tampoco se supera al verificar el segundo tipo de planilla,
pues pese a que la mayoria resulta ilegible, al verificar el contenido de las que fueron
digitalizadas con mejor resolucion, se encuentra que en efecto -certifican
liquidaciones de aportes a pension y salud realizadas a nombre del aqui
demandante, no obstante, no enuncia el periodo frente al cual se le esta liquidando

dicha cotizacion, sin que este demas aclarar, que tampoco se observa que dichos
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cuadros se complementen entre si, pues las liquidaciones aportadas no concuerdan

con los valores que se certifica, fueron pagados por la empresa demandada.

Asi las cosas, y en atencién a que el recurso bajo estudio estaba sujeto a la
valoracion probatoria de dichas documentales, y que de las mismas no se logra
acreditar el correcto pago de los aportes a pension ordenados en el fallo recurrido,

se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera instancia en su totalidad.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a la entidad apelante NEKAL S.A.S., habré
lugar a condenarla en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho
la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor del demandante; que se
incluiran en la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2021 por
el Juzgado 1 Transitorio Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada NEKAL
SAS y a favor de la parte accionante. Fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran
en la liquidacién de costas que efectle el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.



MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad. 11001310502120190064901)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 023-2018-00683-01

Bogota D.C. treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: CLAUDIA LUCIA LOPEZ CADENA

DEMANDADO: COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ES.P Y JAIME
AUGUSTO OSORIO

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso de
Apelacién presentado por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por
el Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de noviembre de 2020, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandante como demandada presentaron alegaciones por
escrito, segun lo ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede

a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora CLAUDIA LUCIA LOPEZ CADENA, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra JAIME AUGUSTO OSORIO Y COLOMBIAN TELECOMUNICACIONES S.A.,
debidamente sustentada como aparece de folio 3-13 del expediente, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR que, fue objeto de las conductas descritas en los numerales 2,3y
4 del articulo 2 de la Ley 1010 de 2008

2. DECLARAR que, las conductas descritas en las referidas normas, fueron
llevadas a cabo con las circunstancias agravantes enunciadas en los literales
a, b, ey h del articulo 4 de la Ley 1010 de 2008.

3. DECLARAR que, las conductas de acoso laboral de las cuales fue objeto,
configuraron la justa causa de terminacion del contrato de trabajo por parte de
ella

4. DECLARAR que, la compafiia demandada le generd perjuicios patrimoniales,
derivados del despido indirecto consistentes en que le resulté imposible seguir

cumplimiento con el pago de un préstamo con una entidad financiera

CONDENAS PRINCIPALES.

1. CONDENAR a la compafiia demandada al pago de la indemnizacién por
terminacion unilateral del contrato de trabajo por causas imputables al
empleador.

2. CONDENAR al pago del bono por resultados correspondiente al afio 2017.

3. CONDENAR al pago de la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65
del C.S.T.

4. CONDENAR a la pasiva al pago de los perjuicios patrimoniales.

5. COMPULSAR copias a la Fiscalia General de la Nacion para que investiguen

si los hechos constitutivos de conductas de acoso laboral, constituyen delito.

CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad demandada COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P,
contestd demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, bajo el
argumento que no ejercio actos de violencia, malos tratamientos 0 amenazas graves
contra la demandante o los miembros de su familia, dentro o fuera del servicio.

Igualmente propuso excepciones de meérito (folio 75-135)

En tanto el sefior JAIME AUGUSTO OSORIO, luego de oponerse a la prosperidad de

las pretensiones, indicando que el contrato de trabajo que suscribié la demandante lo
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fue con la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., ni ha ejercido
como empleador. Propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones, cobro

de lo no debido, falta de titulo y causa, entre otras.

Mediante auto del 11 de marzo de 2020, el Juzgado de origen admitié los escritos de
defensa presentados por el sefior JAIME AUGUSTO OSORIO y COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. (folio 339).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 23° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18 de
noviembre de 2020, ABSOLVIO a los demandados de las pretensiones invocadas en

el escrito de demanda, y CONDENO en costas a la parte demandante.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la anterior decision, la parte demandada interpuso recurso de

apelacion, con el objeto de revocar la sentencia de primera instancia.

Como sustento del recurso, la impugnante sefialé en sintesis que el juez de primera
instancia, valor6 errbneamente las pruebas, ya que las mismas daban cuenta que la
renuncia no fue voluntaria, sino consecuencia de las actuaciones de acoso laboral.
Ademas, adujo que, las conductas que configuraron esos malos tratos, fueron
ignoradas por el jefe directo y por el personal de recursos humanos. Sefialé que
cuando atendieron su queja, estaba presente su jefe, quien le realizé una evaluacion,
y ante el temor infundido su Unica manifestacion fue que estaba conforme y feliz en
sus labores. Informd que unos de los testigos, enuncio que fue objeto de insultos y
persecucion. Insistié que la voluntad estuvo viciada, que ante la intimidacion impartida
no pudo quejarse. Que también los correos electrénicos fueron apreciados
errbneamente, ya que no se observé la fecha, el contenido, como tampoco la
respuesta dada por el empleador. Por ultimo preciso que la sociedad no realizé
ninguna gestion, para frenar las conductas de acoso y que nunca hubo incumplimiento

en las labores asignadas.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
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El problema juridico se centra en determinar: Si la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido injusto, ya que la renuncia

gue presento fue con ocasion a los malos trataos impartidos por el empleador.

Dentro del presente tramite no existe controversia, respecto de la existencia del
vinculo laboral que unié a las partes, el cual estuvo vigente entre el 10 de junio de
2004 hasta el 26 de diciembre de 2017, fecha en la que la trabajadora presento
renuncia, argumentando situaciones de maltrato, discriminacién y hostigamiento por

parte del empleador.

En la carta de renuncia la parte actora alego como casual el numeral 2 del literal B del

articulo 62 del C.S.T, asi como el articulo 2 y 4 de la Ley 1010 de 2006, enunciando:

“En efecto, el Sr. Osorio me hacia saber verbalmente, nunca por escrito,
como lo demuestra el disco duro de mi computador y bien lo puede verificar
la empresa, que nada de lo que yo hacia con las personas de mi equipo de
trabajo le gustaba, poniendo constantemente en entre dicho, sin fundamento
alguno, el profesionalismo con el cual desempefiaba mi cargo, y el trabajo
gue responsablemente desarrollé para Telefénica a lo largo de 13 afios en
la empresa. (Descalificacion, desmotivacion, induccion a la renuncia)

El sefior Osorio no me permitia hacer observacion profesional alguna
respecto de sus opiniones en cuanto a la forma de cumplir el trabajo del
area, dejando siempre en evidencia su indisposicion a recibirlas y, debido a
ello, yo tenia que aceptar su voluntad y solo responder con un “si sefior *,
para evitarme cualquier tipo de regafio y que “me cogiera entre 0jos”.
(Persecucion laboral, amenazas, temor)

Desconozco las razones de esta animadversion hacia mi, pero la misma era
tan carente de fundamento profesional alguno, que de ella de percataron
otros comparfieros de la direccion, que al igual que yo le responden
directamente a €l porque también es jefe directo de ellos y son: Camilo
Charum (Gerente de Ingenieria Preventa), Paulo Franco (Gerente de
Integracion de Soluciones) y Claudia Layton (Jefe de Seguimiento de
Proyectos y Licitaciones). Paulo y Claudia me recomendaron mantenerme
lo méas alejada posible de él, no copiarle los correos en los cuales yo lo
mantenia al tanto de los avances de las actividades de la dependencia y
limitarme a llevarle siempre la “corriente”, puesto que evidentemente ellos
notaban que yo no era de sus afectos. (Discriminacion).

Ellos me recomendaban proceder de esta manera, porque todo el tiempo yo
estaba angustiada y estresada, puesto que sin ningun criterio objetivo, para
el sefior Osorio todo lo que yo hacia estaba mal, lo cual, después de tantos
afos de prestar mis servicios profesionales a la empresa, entregando lo
mejor de mis capacidades profesionales, me hacia llorar todo el tiempo y
temer por la pérdida de mi trabajo. (Descalificacion)

Asi, las amenazas de despido y de las de llevarme a recursos humanos de
las cuales fui blanco por parte del Sr. Osorio, se dieron segun él, porque
“estaba cansado de que le escalara cosas de la operacion de mi area”, es
decir, porque debido al temor a perder mi empleo, yo lo mantenia informado
del cumplimiento cabal de mis funciones, y en este sentido dichas amenazas
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u descalificaciones fueron presenciadas en varias oportunidades por ellos
durante los Comités de Direccion del area, que tenia lugar los dias martes
a partir de las 8:00 a.m. en la oficina de la direccion. (Descalificacion, Temor)

Asi las cosas tenemos, que frente al despido indirecto la Sala de Casacion Laboral de
la CSJ, en la sentencia con radicado n.°44057 de 2018, se ha pronunciado indicando
gue éste se configura cuando el empleador incurre en alguna o algunas de las
causales previstas en el literal b) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 que modifico
el articulo 62 del C.S.T.; es decir, cuando expone al trabajador a condiciones en las
cuales no puede continuar con el desarrollo del contrato de trabajo o cuando provoca
Su renuncia, y, aunque, en principio se ha sefialado que al trabajador le basta con
acreditar la terminacién del vinculo laboral para reclamar judicialmente los efectos de
su terminacion injusta, en este caso también le corresponde demostrar que la decisién

de renunciar obedeci6 a causas o motivos imputables al empleador:

“Para efecto de imponer esta condena, a mas de las consideraciones
expresadas en sede de casacion, resulta pertinente recordar lo que de
antafio ha adoctrinado esta Corporacion en el sentido de que cuando el
trabajador termina unilateralmente el contrato de trabajo aduciendo justas
causas para ello, mediante la figura del despido indirecto o auto despido,
tiene la carga de demostrar, ademas de la decision de la renuncia motivada
comunicada al empleador al momento de su retiro, los hechos en los cuales
edificd su decision. Ahora, si este Ultimo, a su vez, alega hechos con los
cuales pretende justificar su conducta, es incuestionable que a él le
corresponde probarlos. Situacién diferente acontece cuando el empleador
es quien pone fin al vinculo contractual en forma unilateral, invocando
justas causas para esa decision, en cuyo caso el trabajador Unicamente
tiene el deber de probar el hecho del despido y al empleador las razones o
motivos alli sefialados.”

Realizadas las anteriores precisiones y descendiendo al asunto de marras, tenemos
gue la parte actora no cumplié con la carga de probar los motivos invocados en la
carta de terminacién del contrato de trabajo, por las razones que a continuacién se

enuncian;

- Enelescrito de renuncia aduce que, de los malos tratos de los cuales fue objeto
por parte del sefior JAIME AUGUSTO OSORIO, se percataron sus compaferos
de trabajo CAMILO CHARUM, PAULO FRANCO Y CLAUDIA LAYTON,
durante los comité que se realizaban los dias martes a partir de las 8:00 a.m.
Afirmacion que fue reiterada durante el interrogatorio absuelto ante el Juez de
primera instancia, al sefalar: ‘inicialmente no era tan evidente, pero

posteriormente se vino incrementando con el tema de regafios en publico, él
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todo el tiempo estaba metido en Datacenter fiscalizando mi trabajo, cosa que
actualmente no hace, después de haberme yo ido, no volvié hacer nunca mas,
en la reuniones me regafiaba mucho en publico, siempre me estaba diciendo
gue me iba a cortar la cabeza, que me iba a llevar a recurso humanos, en la
reuniones lo decia, en los comités que el mismo sefior Jorge Augusto Osorio
menciono, los dias martes a las 8 de la mafana delante del sefior Camilo
Charum, Paulo Franco, Claudia Lucia Layton, yo admiraba mucho al sefior
Osorio como profesional porque él es un profesional muy bueno y yo siempre
la manifestaba que el a mi no me queria, que él queria mucho a su equipo pero
qgue el a mi no me queria, y el siempre me decia, usted ya me tiene mamado
con ese comentario, usted ya me tiene mamado diciéndome que yo a usted no
la quiero; delante de los clientes, yo muchas veces, estaba en reunion con
clientes y ese fue ya como el atenuante lo que exploté al final, el me llamaba
y me gritaba terrible por teléfono, me descomponia terrible, yo estaba en
reunion con los clientes, la ultima llamada de atencién fue estando yo en
reunion con el sefior Oscar Hernan Chilito, gerente de DTI de inversiones del
nordeste, y el grito que me pego y el regafio que me pego y ahi fue cuando me
dijo que me iba a despedir y que el viernes siguiente lo ibamos a revisar con
recurso humanos, porque ya estdbamos en el proceso de evaluaciones de
desemperfio, yo le dije me vas despedir, me dijo lo revisamos con recursos
humanos, cuando yo le dije que listo, que entonces lo revisdbamos, cuando
llegues a la oficina hablamos.”

Mientras el sefior JAIME OSORIO, en su interrogatorio, preciso que nunca tuvo
una discusion con la demandante, ademas que en los comités de direccidén
tampoco le realiz6 llamados de atencion, ni muchos menos se dirigio hacia ella
en la forma como se manifiesta en la carta de renuncia: “‘cuando hacemos los
comité, los comités de direccion se hacen los martes, ahi se debaten los temas
prioritarios relevantes y en ese comité se solicita a cada uno de los
colaboradores para que a través de ellos y su equipo se pueda cumplir con los
objetivos que tenemos, en ese comité se revisan los resultados y también, en
ocasiones lo acostumbro a nivel personal que en equipo.” Seguidamente
expreso: “no son llamados de atencion, son temas que se ventilan en el interior
de comité de direccion, los martes, de hecho el comité de direccion, esta
compuesto por las personas que le reportan a la direccion y ahi se ventilaban
los temas que tenia cada una de las areas y los objetivos que se debian lograr
como direccién de ingenieria y atencidbn del momento, normalmente mi

costumbre no es hacer llamado en publico, por el contrario lo hago siempre,
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trato de hacerlo siempre en privado, no recuerdo haberle hecho llamados de

atencion en publico.”

Luego de las manifestaciones realizadas por la demandante, es claro, segun
ella que los hostigamientos, malos tratos, persecucion y discriminacion, se
realizaban delante de sus comparieros, sobre todo en los comité de direccion,
mientras que el demandado Jaime Osorio, aduce que en publico nunca impartié
un llamado de atencidn, ni se presentd discusion alguna con la accionante, y a
fin de determinar la verdadera situacion, se escucho al seiior PAULO FRANCO
Y CLAUDIA LAYTON, quienes estuvieron presentes en los reuniones a los que

hace referencia la actora.

La sefiora CLAUDIA LAYTON, que trabaja para la compafila demandada y
guien fue compafiera de trabajo de la sefiora LOPEZ CADENA, desde el 2015,
expuso que el trato entre el sefior OSORIO y la demandante, siempre fue
normal: “pues yo lo que podia ver en los comités de direccion que manteniamos
semanalmente y pues digamos en reuniones o en situaciones asi similares
digamos que es una situacién normal, de un empleado con su jefe y viceversa
(...)- Aunado a ello, indic6 que nunca percibié una situacion tensa entre las
partes “la verdad nunca vi un trato grosero, ni de malas palabras, Jaime, es
una persona muy humana y muy abierta, nunca lo he escuchado tratar mal a
nadie, ni a mi tampoco, entonces era una relacion normal, cordial, amable,
dentro de la exigencia, normal de las funciones de los cargos, pero una relacién

total cordial, nunca vi nada fuero de esto que comento.”

Igual manifestacion realizé PAULO FRANCO, quien también fue compafiero de
trabajo de la accionante y participd en los comités de direccidon, que el trato
entre la sefiora LOPEZ CADENA vy el sefior OSORIO, fue normal y formal: “no,
0sea, es decir, altercados no, yo creo que lo que, si veia basicamente una
relacion muy normal, es decir, cuando uno esta en su dia a dia, puede tener
efectivamente algunos dias o situaciones complejas, pero que hubiera visto
algun maltrato directo no”. Asi mismo enuncid: “nosotros teniamos un comité
cada ocho dias, un comité de direccion, efectivamente se veia todos los temas
transversales de direccion, ahi no reuniamos los diferentes gerentes de area,
y la jefaturas, con reporte directo a Jaime que era el director del area, cada
ocho dias veiamos y sincronizamos temas laborales (...)el trato yo lo veia

normal dentro de lo laboral, es decir, efectivamente se revisaban indicadores
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para lo concerniente, solo los temas de datacenter, digamos en algunas
situaciones se daban lineamientos pero todo dentro de lo normal, es decir,
revisdbamos efectivamente como iba el area, los problemas o los casos
escalados, que teniamos, pues obviamente el area de datacenter, hacer critica
dentro del segmento, tenia un tema de operacion fuerte con tema de
escalamiento, con no se clientes, efectivamente digamos con cierta visibilidad
se miraba efectivamente todo lo que era indicativos, pero pues todo dentro de

lo normal.

Asi las cosas, de las declaraciones rendidas por lo anteriores testigos, quienes
fueron llamados o solicitados por la misma demandante, no se puede
corroborar las argumentaciones expuestas en la renuncia, por el contrario, de
lo sefialado por estos sujetos queda claro, que la relaciéon laboral entre la
demandante y su jefe, fue normal, sin ningdn tipo de altercados, discusiones,

malos tratos o groserias.

Tampoco podemos derivar o probar lo enunciado en la carta de renuncia, del
testimonio rendido por el sefior WILLIAM HUMBERTO MUNOZ, quien fue
esposo de la accionante, en la medida que solo dio cuenta de unas llamadas
gue supuestamente realizaba el sefior OSORIO, a su conyuge los fines de
semana, que le generaban presion y estrés, empero, nétese que este hecho no
fue indicado en el escrito por medio del cual se termind la relacion de trabajo:
“los problemas, sé que era el jefe directo de ella en el momento, sé que los
problemas eran cadticos, en razon de que los fines de semana que uno estaba
compartiendo con ella y mis hijas , las llamadas eran continuas, cada vez que
este sefior llamaba, ella recibia las llamadas de trabajo, se sentia el desencajo
gue ella presentaba y los inconvenientes que presentaba con el sefior, cada
vez que terminaban de hablar porque ella se ponia triste, se ponia a veces a
llorar, entonces uno veia que era caos 0 problemas que se estaban
presentando con la parte que la estaba llamando, y uno le preguntaba qué esta
pasando, y me dice, ya se estan pasando ya no aguanto mas , no sé qué hacer

gue era lo que me contestaba ella, y en muchas ocasiones se ponia a llorar.”

Entre tanto el sefior HENRY GAITAN GOMEZ, expresé que nunca presencio
una discusion entre la sefiora LOPEZ CADENA vy su jefe, solo llamados de
atencion: “discusiones no Dr., lo que fui llamados de atencién del ingeniero

Jaime hacia la ingeniera Claudia (...) en el data center, la labor mia, era
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coordinar la operacion , y cuando habia algun inconveniente con un cliente, en
lenguaje coloquial, un cliente se caia, o tenia un problema, pues
inmediatamente habia que subirlo y pues lo que yo veia en algunas ocasiones
era que el ingeniero Jaime, se podia decir que, presionaba a travées de la
ingeniera Claudia y a ella misma en la necesidad de que el servicio se
restableciera so pena de multas o cancelacion del contrato para la empresa
gue yo representaba”. Igualmente preciso que tan solo un dia vio a la
demandante salir de la oficina del sefior Osorio llorando, pero desconoce la
situacion, al no presenciarla, ya que solo tuvo conocimiento de ello, porque la
trabajadora le comenté “antes de que la ingeniera Claudia se fuera a sus
incapacidades, un dia si hubo un inconveniente que ella sali6 llorando de la
oficina de él, porque lo que me comento al pasar por mi oficina, era que le habia
dicho que la iban a despedir”, es decir, este testigo tampoco demuestra lo
narrado en el escrito de renuncia, pues del Unico altercado que da cuenta, es
por comentarios efectuados por la propia demandante, mas no porque lo
hubiese presenciado.

Adicionalmente, se evidencia del acta de reunion n.°1-2017, realizada el 20 de
febrero de 2017, que la demandante manifestd (folio 142): “CLAUDIA LUCIA
manifiesta que se encuentra muy cémoda con la reunion y el cierre de sus
objetivos, manifiesta que quiere mucho a si jefe inmediato JAIME AUGUSTO
OSORIO DIAZ, y siente que el acompafiamiento de él ha sido el adecuado, asi
mismo le agradece el crecimiento personal y profesional que ha tenido con él,

cuando lo conoci6 queria trabajar con él”

La accionante en su interrogatorio al preguntarsele si realiz6 esa afirmacion en
dicha reunién manifesto: “es cierto y quiero ampliar la respuesta, Dr., es cierto
en la reunion yo me encontraba bajo efectos de medicina psiquiatrica, yo ya
habia empezado tratamiento, puesto que me encontraba bastante alterada, y
bastante nerviosa, estresada, asustada, temerosa, yo le tenia mucho miedo a
Jaime Augusto , me daba mucho panico y me intimidaba muchisimo, en medio
de la reunidn, si tengo tres personas de recurso humanos, y a mi jefe encima,
diciéndome usted, la comunicacién, cumpli mis objetivos al 100% de lo
numeéericos, pero los objetivos no, la verdad es que le temor a perder mi empleo
cualquiera acepta lo que sea.” Sin embargo, la accionante no prob6 que para
ese momento que estuviese bajo efecto de medicamentos y que estos no le

permitian tener conciencia de las afirmaciones o actuaciones realizadas,
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maxime cuando las incapacidades en el afio 2017, iniciaron el 23 de febrero
(folio 144)

- Por otra parte, no entiende esta Sala de Decision, cuando se presentaron los
malos tratos, ya que segun en la reunién efectuada el 20 de febrero de 2017,
la demandante adujo que la relacion con su jefe era adecuada y muy comoda,
en tanto para el 23 de febrero de 2017, empezaron sus incapacidades que se
extendieron por todo el afio 2017, hasta la fecha de su renuncia-26 de
diciembre-, es decir, ademas de no probarse las razones advertidas en el
escrito de renuncia, no se evidencia las fechas en que ello ocurrié lo que
resultaba necesario, para determinar la inmediatez, entre los hechos que dieron

lugar a la finalizacion del vinculo.

- Sobre la inmediatez la sala laboral de la Corte suprema de justicia sefialé en la
sentencia SL3108-2019:

“La regla de la inmediatez entre la comision de la falta y la reaccion ante la
misma, obliga al empleador a actuar con prontitud y celeridad, ya sea para
sancionar al trabajador o despedirlo. De no hacerlo en un tiempo razonable, se
entiende que dispens6é o perdond la falta cometida por el trabajador. Por
consiguiente, si luego de transcurrido este tiempo considerable desde la
ocurrencia del hecho, el empleador decide dar por terminado el contrato de
trabajo con base en aquel, es dable entender que su determinacién obedecio
a otro motivo y no a la comisién de la falta propiamente dicha. Es decir, la regla
de la contemporaneidad evita que, bajo el pretexto de sancionar o castigar una
falta pretérita, el empleador despida al trabajador por causas distintas.”

- Alo que debe agregarse que la misma demandante en su interrogatorio, adujo
nunca haber presentado queja en contra de su jefe: “porque a mi me daba
miedo quedarme sin trabajo”, solo se prueba que mediante correo de fecha 15
de septiembre de 2017, la sefiora LOPEZ CADENA, peticioné formato e
informacion para presentar queja de acoso laboral, sin que se tenga certeza,
se reitera, de cuando se presentaron dichas actuaciones, ya que la actora se
encontraba incapacitada desde el 23 de febrero de 2017, y en fecha anterior,

habia indicado que la relacion con su superior era normal.

De manera que, del analisis en conjunto y critico de las pruebas documentales y
testimoniales, para la Sala, no existe certeza de la ocurrencia de los hechos que afirma
la sefiora CLAUDIA LUCIA LOPEZ CADENA, que la condujeron a renunciar en forma

motivada, por lo que se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

10
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Por resultar desfavorable el recurso a la demandante, habra lugar a condenarla en
costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a
medio (1/2) SMLMV y a favor de la compafia accionada; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2020, por el
Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de
la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a
medio (1/2) SMLMV; gue se incluiran en la liquidacién de costas que

efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en

los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

x

- _____.:'_ _-—.—;' -

. <y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310502320180068301) (Rad. 11001310502320180068301)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502320180068301)
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