ORDINARIO No. 2019 00491 01 Juz 26. DE KATTY DEL PILAR OSORIO MORA contra SU OPORTUNO SERVICIO LTDA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE KATTY DEL PILAR OSORIO MORA
CONTRA SU OPORTUNO SERVICIO LTDA. S.0.S. Rad. 2019 - 00491 01. Juz
26.

En Bogota D.C., a los quince (15) dias de septiembre de dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

KATTY DEL PILAR OSORIO MORA demandd a SU OPORTUNO SERVICIO
LTDA. S.0.S., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls.

9 a 12 del expediente digital.
Declarativas.

- Existencia de contrato de trabajo a término fijo.

- Reconocimiento y pago de comisiones pactadas en el contrato.

- Salarios.

- Se declare que el salario era la suma de $11.800.000 compuesto por un basico
mas comisiones

- Se declare que le corresponde un 30% del porcentaje asignado al
Departamento de Licitaciones de los contratos adjudicados.

- Mala fe del empleador por no pactar por escrito las comisiones.

- Reliquidacion de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes al
Sistema General de Seguridad Social.

- Indemnizacién moratoria Art. 65 C.S.T.

- Indemnizacién por despido indirecto.
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Condenatorias.

- Pago de comisiones en cuantia de $77.154.268

- Reliquidacion del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios y vacaciones causadas durante la vigencia de la relacion laboral.

- Indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T. y sancién moratoria por no
consignacion de cesantias.

- Indexacion.

- Reliquidacion de los aportes a seguridad social

- Indemnizacién por despido indirecto

- Indexacion

- Facultades ultra y extra petita.

-  Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 7 del expediente digital. Suscribid
contrato con la demandada a término fijo inferior a un afio el 9 de noviembre de
2016, el cual se prorrogd automaticamente por periodos iguales hasta el 8 de marzo
de 2018 durante el cual se desempeiidé como lider de licitaciones con un salario de
$4'800.000, mas comisiones. Al momento de suscribir el contrato, se acordd
verbalmente que recibiria una comisién sobre el valor de los contratos adjudicados
a la demandada, comisién que se dividiria para los integrantes del departamento de
licitaciones de la compafia que estaba compuesto por Ivan Barragan Carvajal
(Gerente de licitaciones), Patricia Isabel Pertuz (Gerente comercial) y la actora. El
16 y 21 de febrero de 2017 via correo electrénico solicitd aclaracion respecto del
porcentaje y valor de las comisiones pactadas, por lo que el 21 de febrero el sehor
Ivan Barragan Carvajal y Alexis Villalba Redondo, quien fungia como director de
negocios y socio de la compaiiia, acordaron como comision el 0.7 % del valor total
del contrato adjudicado, el cual se dividiria de la siguiente manera: el 10% para el
sefor Alexis Villalba y el 90% restante dividido en partes iguales para los 3 miembros
del area de licitaciones. En dicho acuerdo, se establecié que para el pago de dichas
comisiones se debia presentar una cuenta de cobro a nombre de un tercero, las que
en este caso, fueron presentadas a nombre de Eduardo Enrique Valenzuela Calvo y
que se le explicoé que las comisiones no fueron pactadas en el contrato para que no
constituyeran factor salarial y evitar mayores efectos tributarios para la compafiia.
Las cuentas de cobro se presentaban por concepto de transporte de equipos, y

dependian del valor de las comisiones causadas y en algunos casos, la suma de las
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comisiones no pagadas haciendo la salvedad que el dinero debia ser consignado a

la cuenta bancaria de la demandante.

Dentro de las licitaciones en las que particip6 se encuentran la No. LP-SGR-0017 del
2016 realizada por la Gobernacidn del Cesar y el método de eleccién No. 4001854
tramitado por Ecopetrol S.A., licitaciones ganadas por la demandada gracias a la
gestion de los trabajadores del area, y cuyos valores de las comisiones no han sido
pagados por la compania. Refirid que los constantes incumplimientos en el pago de
las comisiones motivaron su renuncia el 17 de octubre de 2017, carta en la que
indicd las sumas todavia adeudadas por concepto de comisiones, que tampoco
fueron tenidas en cuenta como factor salarial para efectos de prestaciones sociales
y aportes a seguridad social y que, ademas, son valores que han perdido su valor

adquisitivo por el paso del tiempo.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de esta ciudad el
16 de septiembre de 2019 (Fl. 130), una vez notificada la demandada (fl. 152) y
corrido el traslado respectivo, contestd SU OPORTUNO SERVICIO LTDA. S.O.S.

en los términos del escrito visible a folios 153 a 167 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto lo atinente al inicio del vinculo laboral, la duracién del contrato, el cargo
desempeniado, las adjudicaciones de las licitaciones de la Gobernacién del Cesar
y Ecopetrol, la prérroga automatica del contrato de trabajo y el no pago de las
comisiones hasta el momento de presentar la demanda. Neg6 los demas.

- Propuso como excepciones de fondo las de renuncia con argumentos infundados,
inexistencia de reconocimiento de comisiones por no haber sido pactadas, pacta

sunt servanda, cobro de lo no debido y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota puso fin a la primera
instancia mediante sentencia de fondo de fecha 23 de agosto de 2021 en la que
absolvid a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra y condeno
en costas a la demandante KATTY OSORIO MORA. Lleg6 a esa determinacion al

considerar que de los elementos probatorios allegados no se logra constatar que
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efectivamente se hubieran pactado comisiones al lograr las licitaciones, asi como
tampoco el valor o porcentaje de las mismas; porque si bien existen correos de la
actora donde reclama el pago de esos valores, asi como una consignacion realizada
a su cuenta de la que no se conoce el motivo, lo cierto es, que ni de la documental
ni de la testimonial se puede dar por demostrado que se hayan pactado las
comisiones, por lo que, no hay lugar a acceder al reconocimiento y pago de los
valores reclamados por concepto de comisiones, motivo por el que tampoco habia

lugar al reajuste de salarios, prestaciones, vacaciones y aportes a seguridad social.

Con relacion al despido indirecto, sostuvo que corre con la misma suerte de las
demas pretensiones, al no haber probado que existiera el acuerdo respecto de las
comisiones supuestamente no pagadas, por lo que no se podia establecer que ese
motivo fue el que la llevd a renunciar y por tanto no se dio el despido indirecto

deprecado.

Recurso de apelacion

La parte demandante: Solicitd la revocatoria de la decision en razén a que

considera que las comisiones si estaban pactadas y probadas, toda vez que las
multiples solicitudes elevadas a la demandada no fueron tachadas de falsas ni
controvertidas, por lo que gozan de plena validez. Sobre los porcentajes de las
comisiones indicd que las mismas podian promediarse teniendo en cuenta el salario
de la actora durante el tiempo que prestd sus servicios y asi, reconocer dicho
emolumento y sin embargo, la A-quo habia preferido no condenar a pesar de que

se encontrara probada la ocurrencia de comisiones.

Aseverd que la empresa actudé de mala fe al no reconocer el valor de las comisiones,
lo que también afectd el salario, prestaciones y aportes a seguridad social de la
demandante, por lo que corresponde condenar a la demandada al pago de la
indemnizacion moratoria, asi como también la de despido indirecto, porque el
incumplimiento en el pago de las comisiones fue lo que motivd la renuncia de la
trabajadora al no ver recompensado su arduo trabajo en la consecucién de las

licitaciones obtenidas en favor de la empresa.
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Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Manifiesta que no se tuvo en cuenta, ni valoraron las pruebas
documentales arrimadas, ni los testimonios practicados en el curso del proceso, con
los que se acreditd que entre las partes se acordd una comision sobre el valor de los
contratos adjudicados a la empresa, lo que fue ratificado mediante el correo
electronico de fecha 21 de febrero de 2017. Que la demandada no se pronuncid
respecto de las reclamaciones de la demandante y que los porcentajes fueron
probados con la prueba testimonial y lo indicado en la demanda por lo que resultan

oportunas las condenas solicitadas.

Parte demandada: Indicé que no se demostrd la ocurrencia de comisiones que
alega la demandante, por lo que no hay lugar a dicho reconocimiento y, por ello, las

reliquidaciones solicitadas.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del proceso en relacién con los puntos expuestos en la
censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712
de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de
segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso

de apelacion”.

Parte demandante. No fue objeto de controversia la existencia del contrato de

trabajo a término fijo inferior a un ano, el tiempo de servicio, el cargo y el salario
devengado por la demandante. Se controvierte en este caso la existencia de
comisiones, la consecuente reliquidacion de las acreencias laborales y la

indemnizacion por despido indirecto.

Comisiones. — Argumenta la parte actora que las comisiones estaban pactadas y
probadas en el proceso conforme a la prueba documental y testimonial allegada, por

lo que se revisan las pruebas aportadas al proceso de la siguiente manera:

Folio 39 obra correo electrénico remitido por Alex Villalba el 15 de febrero de 2017

a la demandante dando respuesta a una solicitud de aclaracion de las pautas en

cuanto al pago de comisiones del mes de enero donde le responde que en el curso

de la manana cerraran el tema.
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A folio 41 obra correo electronico dirigido por la demandante a Alex Villalba, John
Sierra e Ivan Barragan de fecha 21 de febrero de 2017, mediante el cual envia
liquidadas a la fecha un cuadro de resumen de las comisiones (el cuadro no fue

allegado al proceso)

Folio 43 correo electrénico de la demandante al sefior Alex Villalba para solicitar
anticipo de comisiones sobre los contratos adjudicados en noviembre y diciembre de
2016.

Folio 44 correo electrdnico de fecha 24 de enero de 2017 dirigido por la demandante
al John Sierra, Ivan Barragan y Alexa Villalba remitiendo copia de la solicitud

presentada el 13 de enero de 2017

Fl. 47 correo de fecha 10 de febrero de 2017 de la demandante a SOS LTDA en la
que manifiesta adjuntar los documentos y cuenta de cobro (no se observan los

documentos mencionados)

A folio 48, correo de fecha 21 de febrero de 2017 dirigido por Ivan Barragan a SOS

Alexis Villalba en la que le remite la siguiente “propuesta en los términos acordados

H/

asi”:
“1.- Se reconocera como comision de venta en los procesos ganados por el
departamento de licitaciones la suma del 0,7% del valor total del contrato
2.- Se pagara asi, el 10% de esta cifra para el sefior Alex Villalba el 90%
repartido en tres (3) partes iguales de un 30% para 1) Katty del Pilar Osorio
Mora 2) Patricia Isabel Pertuz Figueroa 3) Ivan Emiro Barragan Carvajal
3.- Se reconocera como comision de venta en los procesos ganados por el
departamento de licitaciones la suma de 0.35% del valor del contrato en caso
de ayuda externa demostrada desde la confeccidn de pliegos y se distribuye
en las mismas condiciones del numeral 2
4.- Forma de pago, en tres pagos, cada pago se efectuara contra el pago de
las tres primeras facturas que el cliente pague dentro de los 5 dias siguientes
a que el dinero ingrese a la compafiia
5.- El manejo de las retenciones se hara con cuenta de cobro a nombre de
un tercero por el concepto mas bajo de retencion en la fuente (transporte de

carga u otro si existiera)
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6.- El presente acuerdo solo puede modificarse por acuerdo consensual de las

partes.”

Folio 51 correo de Patricia Pertuz a la demandante de fecha 20 de junio de 2017 en
la que le comunica que el sefior Alex le firmd las comisiones y que le bajé unos
porcentajes como el de la Fiscalia de Antioquia y Santa Martha y que le envia para

su informacion (sin allegar el documento de los valores que alli se mencionan)

Folio 52 — Correo electronico de la demandante para Ivan Barragan (6 de septiembre
de 2017) adjuntando un cuadro de comisiones pendientes de pago para autorizacion
de su parte y para pasar las cuentas de cobro, en el que manifiesta que el valor se
liquid6 con la mitad del porcentaje acordado para las comisiones, es decir, el 0,35%

previamente aprobado por el sefor Alex Villalba.

FI. 53.- Correo de Ivan Emiro Barragan para John Sierra de fecha 13 de marzo de
2017 donde le solicita ordenar al sefior Victor hacer endoso por el saldo de una
factura para que esos recursos sean abonados al pago de comisiones al equipo

comercial y poder gestionar el pago.

Fl. 54-55 Correo electrénico de Patricia Pertuz a Ivan Barragan (2-03-2017) enviando
el cuadro de comisiones con porcentajes corregidos 30% sobre tres contratos por

un valor de $26.369.113 para la demandante

Fl. 56 certificacion expedida por SU OPORTUNO SERVICIO LTDA el 15 de mayo de
2017 conforme a la cual la actora laboraba en la compafia desempefiando el cargo
de “lider de licitaciones” desde el 9 de noviembre de 2016 a la fecha con contrato a

término fijo inferior a un afio y un salario mensual de $4.800.000

Fl. 57-58 cuenta de cobro presentada a nombre de Eduardo Enrique Valenzuela en
la ciudad de Bucaramanga el 3 de marzo de 2017 por un valor de $26.369.113 donde

se indica que el cheque debe ser girado a su nombre.

Fls. 59 a 95. Contratos de prestacidon de servicios suscritos entre el Departamento
del Cesar y Su Oportuno Servicio Ltda. No. 2017-02-0650 y contrato suscrito por la
demandada con ECOPETROL No. 3008233.
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Fl. 96 a 117- Informes del Banco Davivienda de la cuenta de la demandante que
acreditan pagos de ndminas por valores de $2.160.000, $2.208.000 y $2.400.000 y
uno por valor de $8.356.907 que corresponde a la liquidacion final de prestaciones
sociales (folio 190) pagada el 30 de noviembre de 2017. Hay un abono por
transferencia de fondos por un valor de $20.175.000 y otros depodsitos de

$2.848.961, de los que no puede establecerse la procedencia ni la causa.

FI. 118 a 128 - Ndminas conforme a las cuales la demandante recibido un sueldo
basico quincenal de $2.400.000 y en el mes de noviembre de 2016 una bonificacion
por $320.000.

Con la contestacion de la demanda SU OPORTUNO SERVICIO LTDA allegd contrato
de trabajo (fl. 181) conforme al cual las partes suscribieron contrato individual de
trabajo a término fijo inferior a un afio (4 meses) el dia 9 de noviembre de 2016
para que la demandante desempefiara el cargo de lider de licitaciones con un salario
de $4.800.000; sin embargo, en la clausula segunda “salario” nada se indico

respecto del pago de comisiones.

FI. 183 obra la carta de renuncia de la actora al cargo de lider de licitaciones de

fecha 17 de octubre de 2017 por los siguientes motivos:

1. “Constantes incumplimientos con el pago de las comisiones pactadas
desde el inicio del contrato.

2. Constantes incumplimientos en las condiciones de las comisiones pactadas
en la firma del contrato en cuanto a los porcentajes por contrato ganado.

3. Incumplimiento con el pago de las prestaciones sociales relacionadas con

las comisiones devengadas.”

FI. 185-186 comunicacién de la demandada a la actora aceptando la renuncia a partir

del 18 de octubre de 2017 en la que le informan que no comparten sus argumentos

“va que dentro del contrato laboral no se pactaron comisiones” y anexan pago de

seguridad social y autorizacién para examen médico de retiro.

FI. 187 certificacion laboral expedida por la demandada el 26 de octubre de 2017
conforme a la cual la demandante laboré como lider de licitaciones desde el 9 de
noviembre de 2016 al 18 de octubre de 2017 con contrato de trabajo inferior a un

ano.
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FI. 190-191 liquidacion final de prestaciones sociales por valor de $8.356.907.

FI. 192 certificacion de consignacion de cesantias correspondientes al afo 2016.

FI. 193-195 comprobantes de consignacion de intereses a las cesantias afio 2016, el
pago de prima del segundo semestre de 2016 y primer semestre de 2017 a la cuenta

de Davivienda.

FI. 199 a 263 comprobantes de ndmina en los que no se observa pago de comisiones.

FIs.266 a 344 Manual de cargos de gestion comercial.

En el proceso se practicéd interrogatorio de parte de la representante legal de la
demandada en la que respecto a las comisiones manifestd que la empresa no pacta
acuerdos verbales sobre comisiones, en cuanto a las solicitudes de pago de
comisiones presentadas por la actora sefialdé que no se pactd ni verbal ni por escrito
ninguna comisién y el representante legal de la empresa nunca le comunico a la
demandante una determinacion sobre comisiones; sobre las comunicaciones via
correo electrénico aportadas con la demanda manifestd que la empresa no tiene
politica de comisiones establecidas y que eventualmente se reconoce un bono que
en tal caso corresponde al representante legal de la compaiia determinarlo y que
en el contrato de trabajo no se establecié comision alguna. Sobre la renuncia
manifestd que se dio respuesta al respecto y que se cancelaban las sumas
correspondientes al salario y que al final se le entregd copia de la liquidacion final

de las prestaciones.

En el interrogatorio de parte que absolvié la demandante manifestd en cuanto a la
renuncia que no recibid respuesta, que el salario basico le fue cancelado
oportunamente y que le entregaron liquidacion final de prestaciones sobre el salario
basico, pero que no tuvieron en cuenta las comisiones. Que en el contrato no se
pactaron comisiones porque se pactan en forma paralela y que no hacen parte del

salario. Que con el representante legal no se pactaron comisiones que la oferta la

hizo Alexis Villalba y Emiro Barragan. Que le hicieron pagos distintos a su salario y

los $20.000.000 los consignd Emiro Barragan por endoso de una factura que estaba

a su nombre y que se utilizd para el pago de comisiones, pero no fue realizada

directamente por la empresa, los demas pagos figuran como abono a némina. Que




ORDINARIO No. 2019 00491 01 Juz 26. DE KATTY DEL PILAR OSORIO MORA contra SU OPORTUNO SERVICIO LTDA.

le fueron prometidas comisiones desde el principio y que de lo contrario no habria
aceptado el contrato, pero no se pactd el pago de comisiones con el representante
legal porque él no es quien hace las contrataciones y que el contrato lo firmé una

persona autorizada.

El testigo Eduardo Valenzuela Calvo (tacha de sospecha por ser esposo de la
demandante) médico veterinario, companero permanente de la demandante, dijo

no tener relacion contractual con la empresa demandada, pero que presentd cuentas

de cobro a la demandada por hacerle un favor a su companera sin embargo no se

las pagaron a él sino a su compafiera y no reportd pagos a la DIAN. Que no recuerda

el concepto por el que presento las dos cuentas de cobro en los anos 2016 y 2017,
dice que las pagaban a la cuenta de ella pero que se presentaban a través de un
tercero para no pagar prestaciones sociales sobre esos valores lo que asumio, que

era igual que en otras empresas. Que ninguna persona le exigid esto y gue las hacia

Katty (demandante) v ella las radicaba, él solo las firmaba vy que ella le comentd que

era para pasarselas a empresa para que le pagaran una comision. Dijo que esos

pagos no fueron reportados a la DIAN y que no le fueron entregados a él, ni él

endosd el chegue. No sabe cual era el salario de la demandante ni conoce con

exactitud el tiempo que labord. Respecto a la falsedad sobre la cuenta de cobro

aceptd que lo hizo porgue ella (demandante) era su pareja y sabe que no es lo

correcto, pero que ella le dijo que era para que le pagaran unas comisiones, pero a

él no le fueron pagadas, sino a Katty.

La testigo Aura Maria Castillo Hernandez indicd ser amiga de la demandante desde
el 2000, labor6 para la empresa demandada entre febrero de 2015 hasta el 2016

como analista de licitaciones, dijo que no trabajé en la misma época que la

demandante, sino antes de que la demandante ingresara. Sobre el objeto de

controversia “cree” gue el contrato es el mismo para todos, dice que se pactaban

comisiones para todos porque ella trabajé allda y que posteriormente ella “le

comentd” que le hacian pagos por comisiones laborales, dice que le consta que le

pagaron comisiones porque ella se lo manifestd, que la comision era del 0,7% “si no

estoy mal” del contrato adjudicado. Aceptd gue lo que sabe es porque Katy se lo

comentd. Dijo que en el 2015 se habia pactado el pago de comisiones de manera

verbal pero que posteriormente nunca quisieron formalizar el tema a través de un
documento. Sabe que ella se gand un contrato con ECOPETROL, LA GOBERNACION
DEL CESAR Y LA AERONAUTICA CIVIL, porque es informacion que esta al alcance

de la gente, pero no conoce los valores, sino que hace un calculo. Cuando ella

10
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trabajéo en la empresa el sefior Ivan Barragan era el Gerente Comercial, las
comisiones las fijaba José Cuello que era el lider de procesos y que a ella le pagaron
algunas comisiones a través de un tercero endosando unas facturas de un cliente
que cobrd el sefior José Cuello y luego por un pago a través de un cheque; que
cuando entro tenia conocimiento de las dificultades en el cobro de comisiones y le
dijeron que ese tema se habia superado, pero eso nunca paso. Los dineros de
comisiones no se pagaban a la cuenta, sino que le daban el dinero en efectivo. La

demandante “le comentd” lo gue pasoé para su renuncia y que ese fue el motivo. Ella

no _estuvo presente cuando se hicieron estos acuerdos entre la empresa v la

demandante.

El testigo Felipe Ramirez Castiblanco conoce a la demandante desde hace 10 o 12

anos, labord en la empresa demandada entre noviembre de 2012 a abril de 2013

como analista, responde que si a la pregunta de si lo que sabe es por comentarios

de la demandante, dice que ella era directora de licitaciones, con un salario basico

y comisiones, no sabe las cifras, que él también tuvo salario basico mas comisiones
del 0.7% del valor del contrato que se dividia entre el equipo que en ese momento

era de 3 personas, pero nunca se concretd nada fisico y no recibié comisiones. No

sabe como fue el pacto con la demandante, cree que el jefe de ella era Ivan

Barragan. Las comisiones a él se las ofrecieron de manera verbal pero nunca fue por

escrito, nunca recibid comisiones y por eso se retird. Que Katy le comentd que no le

cancelaron comisiones y que ella pasd cuentas de cobro, pero desconoce otra

informacion. Que otras personas también le comentaron que habian tenido

problemas con el pago de comisiones.

La testigo Angélica Torres Estupifian manifestd conocer a la demandante desde que

trabajaron en la empresa pues ella trabajé entre el 2015 al 2017. Dijo que la

demandante era del area de licitaciones, lo que sabe es lo que escuchaba en la

oficina, pero ella trabajaba en el area de servicio al cliente. Tuvo inconvenientes con

la empresa por acoso laboral, pero no siguié con los tramites porque consider6 que

era un tema desgastante. Dice que la demandante tenia un salario bdsico y

comisiones pactadas, pero desconoce el documento, sino que escuchaba de parte

del mismo equipo de trabajo. No estuvo presente cuando se pactaron las comisiones,

se imagina que deben ser igual que para todos los anteriores y que era el 1% del

valor del contrato ganado. Que la demandante hablaba mucho de que no se habia

dado cumplimiento a lo pactado y que antes otros trabajadores habian tenido el

mismo inconveniente y que han demandado a la empresa por el mismo motivo.
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Escuchd a José Cuello, antes del ingreso de Katty, que les habian pagado con un

cheque, no sabe cdmo se distribuian las comisiones, considera que es un tema

recurrente en la empresa

La sefiora Astrid Liliana Cabrera indicé que conoce a la demandante desde hace unos

5 afios, labord en la empresa demandada en el afio 2018 en el drea comercial, dice

que espera para demandar la empresa a los resultados de los otros procesos. Cree

gue la demandante estaba en licitaciones publicas no sabe el salario pactado con la

demandante, sabe que trabajo en la empresa y gque el gue se encargaba de

licitaciones el responsable era Ivan Barragan. Dice que para todos se pactaba un

salario basico mas comisiones, pero desconoce cual era el porcentaje que se pactd

con la demandante, sino gque eso estaba en cabeza de quien era el jefe del area.

Dice que no puede dar fe de que la demandante pasara cuentas de cobro. Que

nunca tuvieron claro el tema de las comisiones, pero el manejo de comisiones del

area de licitaciones no es de su conocimiento. Las comisiones se estaban definiendo

internamente pero no se habian fijado para el momento en que ella formd parte del

equipo, que el acuerdo fue entre marzo a junio de 2018, antes de esa fecha no sabe

de acuerdo de comisiones.

Alex Villalba Arredondo, (tacha de sospecha por ser miembro de la junta directiva
de la empresa) sabe que la demandante hizo parte de la compaiiia, él siempre ha
sido socio por lo que se involucra en todas las areas, dice que los salarios se

pactaban en cada departamento. La empresa no pacta comisiones, nunca se ha

definido, siempre ha habido propuestas, pero nunca se han establecido y por eso

cancelan mejores salarios ya gque no se ha establecido una politica de comisiones.

Respecto del correo del 21 de febrero de 2017 dirigido a él por el sefior Barragan

manifestd gue en su momento de plantearon alternativas, pero nunca se llegd a un

acuerdo, sino gque fue una intencién, que no se cerré como un tema contractual pues

nunca se aprobd. Que él nunca respondid un correo sobre reconocimiento de

comisiones. Que las bonificaciones las reconocia Ivan Barragan y se acuerdan
directamente con él, pero no esta autorizado para fijar comisiones y que en el
contrato de la actora no se pactaron y que no hay una politica de la compania
respecto a comisiones. No conoce que se cancelaran a la demandante valores

diferentes a su salario.

Ivan Emiro Barragan, citado como testigo, fue el Jefe inmediato de la demandante

como director del area del departamento de licitaciones, manifestd respecto de las
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comisiones que normalmente una vez al afo se reune con el Dr. Villalba y

voluntariamente se reconoce un recurso por cumplimiento de metas, lo gue se

reparte con el equipo comercial. En una oportunidad le dieron una factura y se

repartio en tres partes de lo que le reconocieron $20.000.000 a la demandante, pero

gue no hay una politica de comisiones, sino gue es un reconocimiento voluntario

anualizado vy a veces no ha habido nada porgue la empresa entrd en crisis. Respecto

a la propuesta de comisiones de febrero de 2017 dijo gue esto se ha propuesto en

diferentes oportunidades, pero no obtuvo respuesta y que eso se ha comunicado a

todos, pero la compaiiia nunca aprobd esa politica. Que él también ha solicitado el

reconocimiento de comisiones y que la empresa da esa bonificaciéon por mera
liberalidad cuando el afno ha sido bueno y no siempre, pero que no se ha pactado

con la demandante ni con nadie el pago de comisiones. Ratifica que los correos son

propuestas no formalizadas y que ambos (testigo y demandante) han reclamado el

reconocimiento _de comisiones porgue él no tiene la potestad de reconocerlas

conforme a los manuales de competencias de la empresa certificados por Icontec.

La demandante era analista de licitaciones. Negd que la demandante pasara una

cuenta de cobro. Respecto del pago de $20.000.000 aceptd gue la plata que le

dieron a él como bonificacién y que la compartié con el equipo. Dijo que él no tiene

facultad de fijar salarios ni comisiones.

De las pruebas documentales allegadas, no es posible concluir que los correos
electrdnicos remitidos por la demandante tengan validez por no haber sido tachados
de falsos por la parte demandada, pues contrario a lo indicado por la parte
recurrente, la parte demandada no acepto los hechos relacionados con los correos
electrénicos y a nadie le esta permitido constituir su propia prueba, por lo que debe
demostrar que acordd con su empleador, verbal o por escrito, el pago de las

comisiones y su porcentaje.

Conforme a los testimonios e interrogatorios las partes no llegaron a un acuerdo
respecto al pago de comisiones no solo con la demandante sino con otros de los
declarantes. Asi las cosas, los diversos correos allegados fueron diferentes
propuestas sometidas a aprobacion por parte de los directivos de la empresa, sin

gue se estableciera una politica de comisiones por parte de la empleadora.

Sobre los porcentajes de las comisiones que indica el recurrente podian promediarse,
no puede ser de recibo para la Sala, toda vez que se reitera, lo que se demostré en

el proceso fue la existencia de propuestas presentadas a la directiva de la empresa
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para el reconocimiento de comisiones pero que no fueron aprobadas, por lo que no
se acreditd el pago de en un porcentaje, cualquiera que éste fuera, pues nunca fue

reconocido el pago de comisiones.

Acorde con las pruebas, se reconocidé por una sola vez, una bonificacion para el area
de licitaciones por mera liberalidad de la empresa, que fue repartido por el Gerente
del drea. Es de tener en cuenta que el representante legal de la empresa manifesto
que no se pactan acuerdos verbales sobre comisiones y respecto de las solicitudes
de la demandada manifestd, que nunca le comunicd una determinacion sobre
comisiones, ni la empresa tiene politica de comisiones establecidas, pero que
eventualmente se reconoce un bono que determina el representante legal de la
compaiiia, lo que es acorde con el pago que en una sola oportunidad se canceld a

la demandante.

Es de resaltar que la demandante en el interrogatorio de parte reconocié que en el
contrato no se pactaron comisiones y que le hicieron un pago de $20.000.000 que
consignd su Jefe inmediato Emiro Barragan y que no se pacté el pago de comisiones

con el representante legal.

En relacion con la cuenta de cobro que present6 Eduardo Valenzuela Calvo, no puede
tenerse como prueba del pago de comisiones, pues él mismo manifestd que suscribid
una cuenta de cobro por hacerle un favor a su compaiiera quién es la demandante
y que no le pagaron a él, ni endoso el cheque, sino que le pagaron a Katy, lo que
contradice la documental que presentd la demandante (fl. 94) donde el testigo al

presentar la cuenta de cobro solicita que expidan cheque a su nombre.

La testigo Aura Maria Castillo Hernandez no trabajé en la misma época que la
demandante y aceptd que lo que sabe es porque Katy se lo comento y aunque dijo
que en el 2015 se habia pactado el pago de comisiones de manera verbal también
manifestd que nunca se formalizd el tema y ella no estuvo presente cuando se

hicieron estos acuerdos entre la empresa y la demandante.

El testigo Felipe Ramirez Castiblanco tampoco laboré en la época en que estuvo la
demandante pues labor6 entre noviembre de 2012 a abril de 2013 y manifestd que
lo que sabe es por comentarios de la demandante, y aunque manifesté que él

también tuvo salario basico mas comisiones del 0.7% del valor del contrato que se
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dividia entre el equipo también dijo que nunca se concretd nada fisico y no recibid

comisiones; ademas que no sabe cdmo fue el pacto con la demandante.

Angélica Torres Estupifian igualmente dijo que sabe es lo que escuchaba en la
oficina, pero ella trabajaba en el area de servicio al cliente y no estuvo presente

cuando se pactaron las comisiones y no sabe como se distribuian.

La sefiora Astrid Liliana Cabrera laboré en la empresa demandada después del retiro
de la demandante (2018) y espera para demandar la empresa a los resultados de
otros procesos, por lo que su testimonio debe ser analizado con mas rigurosidad;
sin embargo, dijo que desconoce cual era el porcentaje de comisiones que se pactd
con la demandante y no puede dar fe de que la demandante pasara cuentas de
cobro y que el manejo de comisiones del area de licitaciones no es de su

conocimiento.

Asi las cosas, conforme a las demas pruebas entre ella el testimonio de Alex Villalba
Arredondo, (tacha de sospecha por ser miembro de la junta directiva de la empresa)
la empresa no pacta comisiones; siempre ha habido propuestas, pero nunca se han
establecido. Se han planteado alternativas, pero nunca se llegd a un acuerdo. Pero

Si se reconocieron bonificaciones de manera voluntaria.

Lo anterior es corroborado con el testimonio de Ivan Emiro Barragan jefe inmediato
de la demandante como director del area del departamento de licitaciones, quien
manifestd respecto de las comisiones que normalmente una vez al afio se reline con
el Dr. Villalba y voluntariamente se reconoce un recurso por cumplimiento de metas
lo que reparte entre el equipo comercial y que solo en una oportunidad le dieron

una factura que repartio en tres partes y consigné $20.000.000 a la demandante.

En consecuencia, tampoco la prueba testimonial permite concluir que se hubiera
pactado ni por escrito ni de manera verbal, entre la demandante y la empresa
demandada el pago de comisiones; y mucho menos que se hubiera establecido un
porcentaje sobre los contratos ganados por la empresa. Lo Unico que se puede
concluir es que la demandante y otros trabajadores han solicitado reiteradamente a
la empresa el reconocimiento de comisiones, lo que no ha sido aceptado por la
directiva de la demandada. Contrario a ello esta demostrado con la prueba
documental que entre las partes se acordd el pago de un salario basico de

$4.800.000 conforme al contrato de trabajo.
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Por lo anterior, no puede decirse que la A-quo “prefirid” no condenar a la demandada
pues lo cierto es que la parte actora debié demostrar los hechos que le servian de
fundamento a sus pretensiones, y en el caso bajo estudio solo se demostrd que se
pactd un salario basico de $4.8000.000 y en cuanto a las comisiones que ha sido
una solicitud de los trabajadores, incluida la demandante, para que ademas del
salario pactado se reconozcan comisiones, sin lograr que la compania acepté la

propuesta.

Reliquidacion de salario, prestaciones y aportes a seguridad social. — Dado
gue no se demostrd en el proceso la existencia de unas comisiones no procede esta
pretension, toda vez que las pruebas documentales aportadas al proceso, acreditan

el pago de las acreencias laborales.

Indemnizacion moratoria.- Igual suerte corre esta pretension pues al no estar
demostrada la pretension relacionada con el pago de las comisiones no procede
condena alguna ya que las acreencias laborales fueron canceladas en su oportunidad

como se demuestra con la prueba documental.

Despido indirecto. — Conforme a lo indicado anteriormente, no es posible concluir
que el empleador incumpliera con sus obligaciones laborales y que ello diera lugar a
la terminacidn del contrato de trabajo por parte de la actora, pues es claro que la
compafiia demandada en ningiin momento pactd el reconocimiento de comisiones a
la demandante y por el contrario lo que otorgd, por una sola vez, fue una

bonificacidén que se repartié entre los trabajadores del area.

Conforme a lo expuesto se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte demandante

recurrente. Fijense la suma de QUINIENTOS MIL PESOS M/L ($500.000) como

agencias en derecho.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Bogota el dia 23 de agosto de 2021, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la parte demandante recurrente. Fijense la suma de QUINIENTOS MIL PESOS

M/L ($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ARCADIO GUEVARA ROJAS CONTRA
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2021 00047 01 Juz 29.

En Bogota D.C., a los quince (15) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

ARCADIO GUEVARA ROJAS demando a la AFP PROTECCION S.A. y COLPENSIONES,
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en el expediente

digital.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Pension de vejez.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Nacid el 19 de
febrero de 1956. Cotizo al ISS un total de 315 semanas desde el 1 de diciembre de
1975 hasta el 31 de marzo de 1995. Se traslado a Proteccion S.A., en marzo de
1995. Al momento de la asesoria no le fueron informadas las consecuencias,
ventajas y desventajas del traslado de régimen, asi como las caracteristicas propias
del régimen de ahorro individual. No se le realizd una comparacion de los regimenes
pensionales ni un andlisis de su caso con las condiciones para ese momento,

tampoco se le dijo de la disminucion que se veria reflejada en su mesada pensional.
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Solicitd ante Colpensiones la ineficacia de la afiliacién al RAIS, peticion de la que no
obtuvo respuesta alguna. En la actualidad tiene 1840 semanas cotizadas al sistema

general de seguridad social en pensiones.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante, las
cotizaciones efectuadas al ISS vy la solicitud de ineficacia del traslado radicada
ante Colpensiones.

- Formul6é como excepciones de fondo; prescripcidon y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién por falta de requisitos legales, imposibilidad juridica
para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo
no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas y declaratoria de otras

excepciones.

La AFP PROTECCION S.A., contestd en los términos del escrito visibles en el

expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- Solo acepto el hecho relacionado con la fecha de nacimiento del demandante.

- Formulo como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
reconocimiento de restituciones mutuas en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comisidn de administracion cuando se declarara la

nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso:
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"PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del régimen pensional
qgue hiciere el sefior ARCADIO GUEVARA ROJAS identificado con C.C. No.
2.361.004, ante COLMENA hoy ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. el 15 de abril de 1995 con fecha
de efectividad el 01 de mayo de 1995, por los motivos expuestos en esta
providencia. En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales
el afiliado nunca se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y
por lo mismo siempre permanecio en €l régimen de prima media con
prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante ARCADIO
GUEVARA ROJAS, por concepto de cotizaciones y rendimientos, para lo cual
se le concede el término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta
providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A., todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, por concepto cotizaciones y rendimientos gue
se hubieren causado y actualizar la historia laboral.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—COLPENSIONES gue una vez actualizada la historia laboral del demandante
proceda al reconocimiento y pago de la pension de vejez.

QUINTO: SIN CONDENA en costas.”

Llegd a esa determinacidn al tener en cuenta que la AFP no despleg6 su deber frente
a la carga de la prueba, pues no demostré haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del traslado de régimen.
Respecto al reconocimiento pensional solicitado por el actor, no emiti6
pronunciamiento de fondo comoquiera que Colpensiones debe hacer la actualizacidn
de la historia laboral para tener certeza de las semanas cotizadas con el fin de

calcular el monto de la mesada pensional a la que tendria derecho.

Recurso de apelacidn

Parte demandante: se aparta de la decisidon parcialmente, ante la negativa del
reconocimiento de la pension de vejez, pues se determind que en efecto el
demandante cumple con los requisitos establecidos en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993. Segun su historia laboral, se evidencia que cotizd un total de 1840
semanas, ademas de tener el requisito de la edad minima requerida, la que cumplié
el 19 de febrero del 2018; por todo lo anterior solicita se ordene a Colpensiones el

reconocimiento y pago de la pension, toda vez que no se puede dejar en suspenso
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el derecho pensional del demandante hasta la actualizacion de la historia laboral. De
igual forma solicita se condene en costas a la AFP Proteccidén, comoquiera que la
imposicion de costas en Colombia es de caracter objetivo y por lo tanto se debe

condenar a la parte vencida en juicio segun el estatuto procesal.

COLPENSIONES: presenta recurso de apelacion parcial respecto al numeral
segundo de la sentencia, toda vez que el A quo se abstuvo de condenar a la
devolucién de los gastos de administracion por parte de Proteccion S.A. Solicita se
adicione la condena, ya que se requieren los valores exactos cotizados a la AFP para
cancelar la mesada pensional a la que tiene derecho el demandante en el RPM. Esta
peticion la eleva en consonancia con las multiples sentencias emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, sumas que el fondo de pensiones debe asumirlas con su propio

patrimonio.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: no se pronuncio en esta etapa procesal.
Parte demandada

» COLPENSIONES: Considera que en el presente caso no se configuran los
presupuestos de hecho para que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado teniendo en cuenta que el demandante fue informado por el fondo
al que se encuentra afiliado el cual suministro la informacion veraz y completa
a cerca de las ventajas y desventajas de los dos regimenes, por lo tanto no
se evidencia vicio en el consentimiento ni por error, fuerza o dolo, como
quiera que el demandante siempre estuvo consciente de la afiliacion que
estaba realizando, sabia que se trataba del traslado de sus aporte en pensién,
no fue obligado ni muchos menos se ejercid presion o fuerza para que se
trasladara y por ultimo referente al dolo el cual es de resaltar que el mismo
no se presume sino que se prueba, no hay prueba idénea y contundente que
el asesor de manera dolosa y con la intension de ocasionar un dafo la indujo

al traslado
> PROTECCION S.A.: no se pronuncié en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
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35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente el
reconocimiento de la pension de vejez, la devolucidn de los gastos de administracion

a Colpensiones y la condena en costas en contra de Proteccidn S.A.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 23 de
diciembre de 2020 (expediente digital), con lo cual se tiene por acreditado el

requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al RAIS desde el 15 de abril de 1995 cuando presentd solicitud de

afiliacion ante la AFP Proteccion S.A. (expediente digital).

Devolucion de los gastos de administracion

En cuanto a la orden de devolver este concepto, es de tener en cuenta que el efecto
de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que el
fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones, estando estos dos ultimos
con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en diferentes sentencias desde la SL
del 8 sep. 2008 rad. 319891, y para resolver lo concerniente a este punto La Sala se
remite a lo dicho recientemente en la SL 2229-2022 M.P. GERARDO BOTERO

ZULUAGA, en la que respecto a los puntos de apelacién dijo:

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

1 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctring:

[

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos

por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serén asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).En las
restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o
de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, Uutiles o voluntarias, tomandose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en
particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer /as 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 Colfondos S.A., a
trasladar a Colpensiones, ademas los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con sus rendimientos, los bonos pensionales,
el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion los valores
utilizados en seguros previsionales, las comisiones, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion
relevante que los justifiguen.

Lo anterior por cuanto, al declararse la ineficacia del traslado, las
cosas vuelven a su estado anterior, de manera que la administradora
tiene que asumir los deterioros del bien administrado, pues la
ineficacia se declara como consecuencia de la conducta del fondo, a/
haber incurrido en la omision de brindar la informacion adecuada,
oportuna y suficiente al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes obligatorios
y comisiones por buen desemperio gue se descuentan de /a cotizacion y de su
ahorro, deduccion autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por €l articulo 53 de la Ley 1328 de 2009, y que permite el literal
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q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por €l articulo 2 de la Ley
797 de 2003, al disponer: «Los costos de administracion del sistema general
de pensiones permitiran una comision razonable a las administradoras y se
determinaran en la forma prevista en la presente Ley».

Por tal razon, esa declaratoria obliga a las entidades del RAIS a devolver todos
los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya que
los mismos seran utilizados para la financiacion de la prestacion pensional a
qgue tenga derecho €l afiliado en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta
individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados por
los fondos privados a titulo de gastos de administracion y comisiones, incluidos
los aportes para el fondo de garantia de pension minima y las primas de los
seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues, desde e/
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD
administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020, CSJ SL5595-2021).

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion al RAIS, resulta
necesaric ORDENAR A LA AFP PROTECCION devolver los gastos de
administracidn, decision que resulta acorde con la jurisprudencia aplicable al caso,
pues sus efectos no son otros que volver al mismo estado en que las cosas se
hallaban de no haber existido el acto de traslado. Por ello, la administradora del
fondo de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad esta obligada
a enviar a Colpensiones con cargo a sus propios recursos, los dineros obrantes en
la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos; asi como de los gastos de
administracion , las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, sin que sea de
recibido entender que con tal orden se genere un enriquecimiento sin causa a favor
de la actora o de COLPENSIONES, ya que se esta obligando a ésta Ultima a recibir y
responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacién por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza ademas el

principio de sostenibilidad financiera.

Bajo estos términos se va a ADICIONAR la sentencia.

Pension de vejez

El actor pretende el reconocimiento de la pension de vejez conforme las exigencias
del Articulo 33 de la Ley 100 de 1993, y el recurso se concentra en discutir la omision
del A quo en abstenerse de estudiar de fondo esta pretension, disposicion que
establece como requisito para acceder a la pensién, que los hombres acrediten 62
afnos de edad y 1300 semanas cotizadas. En el sublite, si bien el actor cumplié los
62 afos de edad el 19 de febrero del 2018, tal como se desprende de la fotocopia
de la cédula de ciudadania obrante en el expediente digital, lo cierto es que sdlo se

tendria la informacidn del total de densidad de semanas exigidas en la norma cuando
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se efectle el traslado de los aportes realizados en el RAIS, lo que implica que a
COLPENSIONES todavia no le asista obligacion de reconocer y pagar la pensién
deprecada, hasta tanto la AFP PROTECCION no traslade la totalidad de los dineros
que obran en la cuenta de ahorro individual del actor, situacién que impide la
liguidacion de la mesada pensional, en este momento. En todo caso, resulta evidente
gue Colpensiones al momento de definir el derecho pensional necesariamente tendra
que hacer el estudio con observancia de los art. 21, 33 y 34 de la Ley 100/93. Por
tanto, una vez Colpensiones reciba los valores a cargo del accionante, incluyendo
los respectivos rendimientos, asi como lo descontado por concepto de gastos de

administracion, debera proceder con el estudio de pensional.
Costas

Respecto a lo manifestado por la parte demandante, acerca de la imposicion de
costas en cabeza de Proteccidn S.A., debe decirse que con base en el articulo 365
del Cddigo General del Proceso?, procede la condena en costas a cargo de la parte
vencida en el proceso. En atencidn a lo anterior, las de primera instancia se revocan
y quedaran a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias,
Proteccion S.A. pues el recurso solo objeto la condena en costas con esta

demandada.

Bajo los anteriores argumentos, se habra de adicionar el numeral segundo de

la sentencia. En lo demas se confirma la decisién apelada.
COSTAS

Las de primera instancia se REVOCAN y quedaran a cargo de las demandadas. Sin

costas en la alzada.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

2 5 Art 365. "En los procesos y en las actuaciones posteriores de aquellos en que haya controversia sobre la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente en el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto”
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PRIMERO. - ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por

el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de noviembre de

2021, el cual quedara asi:

"SEGUNDO. - ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, a devolver a la
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante
ARCADIO GUEVARA ROJAS, por concepto de gastos de administracion,

cotizaciones y rendimientos, para lo cual se le concede el término de 30 dias

habiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia”.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera instancia ses REVOCAN y quedaran a cargo

de las demandadas. Sin costas en la alzada.

TERCERO. — en lo demas se CONFIRMA la sentencia apelada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %I&W
]
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ROCIO MARTINEZ SALAZAR CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Rad. 2021 00079 01 Juz 23.

En Bogota D.C., a los quince (15) dias de septiembre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

ROCIO MARTINEZ SALAZAR demandé a la AFP PROTECCION, AFP PORVENIR vy
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en

medio magnético que reposa a folio 1 del expediente.
PRETENSIONES PRINCIPALES

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Reactivar a la demandante en el RPM y contabilizar sus semanas para una posible
pension.

- Costas.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.
PRETENSION SUBSIDIARIA

- Ineficacia e inoperancia del traslado efectuado del RPM al RAIS.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 7 del medio magnético visible a
folio 1. Efectud cotizaciones en el ISS desde septiembre de 1982. El 1 de febrero de
1996 se afilid a la AFP PORVENIR S.A. Al momento del traslado no le explicaron
cémo funcionan las modalidades de pensidn en el RAIS, que le descontarian algunas
sumas por concepto de gastos por administracion, el capital que debia acumular, asi
como tampoco le hicieron una proyeccion de pension ni le indicaron la posibilidad
de retornar al RPM. En octubre del afio 2009 la demandante realizo un traslado a la
AFP PROTECCION, entidad que no subsano las falencias en la informacién brindada
a la actora. El 4 de septiembre de 2020, presentd derecho de peticion ante
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. respectivamente solicitando la informacion que
le fue suministrada al momento del traslado, peticion que no fue contestada de
forma satisfactoria por parte de las entidades. De otra parte, elevd reclamacion
administrativa el 8 de septiembre de 2020 ante Colpensiones para retornar al RPM,

la cual fue negada.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de esta ciudad el
24 de mayo de 2021 (Fl. 3) y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la

siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en
los términos del escrito visible a folios 1 a 20 del archivo PDF denominado “2021-
079 CONTESTACION” que obra en la carpeta "CONTESTACION COLPENSIONES” que

se encuentra en el medio magnético visible a folio 23 del expediente.

- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de vinculacién de la demandante al ISS,

la reclamacion administrativa y la respuesta emitida por Colpensiones.

- Formuld como excepciones de mérito; La inoponibilidad de la responsabilidad de
la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia de
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de

la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta
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de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia

del derecho reclamado, prescripcidn y genérica.

La AFP PORVENIR contest6 en los términos del escrito visible en el archivo PDF
denominado “CONTESTACION DEMANDA J 023 2021-00079” que se encuentra
dentro de la carpeta "CONTESTACION PORVENIR” visible en medio magnético del

folio 23 del expediente.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; haber cumplido con el requisito de informacion
sobre el funcionamiento del RAIS.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

La AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 1 a 22
del archivo PDF denominado “"CONTESTACION ROCIO MARTINEZ SALAZAR” visible

en medio magnético a folio 23 del expediente.

- Se opuso a la mayoria de pretensiones.

- Respecto a los hechos solo aceptd la respuesta dada a la peticion elevada por la
actora.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, Aprovechamiento Indebido de los
Recursos Publicos y del Sistema General De Pensiones, Reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo el 25 de octubre de 2021 en la cual dispuso absolver a las demandadas de
las pretensiones incoadas por la actora y condend a ésta en costas. Llegd a esa
determinacion al tener en cuenta que la AFP cumplio con su deber frente a la carga

3
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de la prueba, pues demostrd haber informado a la demandante de su futuro
pensional en diciembre de 2011, data para la cual se le calculd la pensién y se le
dijo que la mesada ascenderia a un salario minimo legal mensual vigente. por lo que
encontro satisfecha la exigencia de la jurisprudencia de la SL CSJ en cuanto al deber

de asesoria y buen consejo.

Recurso de apelacion

DEMANDANTE: No esta de acuerdo con tener un formulario pre impreso como
prueba de la voluntad de las partes, ni muchos menos demostrar la existencia de un
consentimiento informado. Resalta que en el asunto PROTECCION no brindo la
asesoria debida, ademas el juez se apoya en una liquidaciéon de la pension, la que
ocurrio en diciembre de 2011, fecha para la que ya no habia ningln reparo pues la

situacion de la actora ya estaba consolidada.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Pidio se revoque la decision porque la simple suscripcion de

un formulario de afiliacién no es suficiente prueba que acredite que se cumplié con
el deber de informacion a cargo de la AFP, ademas, que con un formulario de
reasesoria suscrito en 2011 tampoco se demuestra el cumplimiento a cabalidad de
dicho deber, por ultimo, indicé que la AFP no actudé de manera transparente, ya que
la intencidon en ese momento era trasladarse al ISS pero el fondo privado diligencid
ciertos espacios del documento con informacion que daba a entender una reasesoria

a fin de evitar el traslado al fondo publico.

Parte demandada;

COLPENSIONES: Solicité la confirmacién de la decision porque en resumen, a su
criterio, el traslado de régimen fue plenamente valido y no puede declararse una

ineficacia a la luz de una inconformidad de caracter netamente econdmico.

PORVENIR: Pidi6 se confirme la decision en razon a que el traslado fue plenamente
valido acorde a las normas vigentes y, ademas, la actora contd con una reasesoria,

lo cual permite demostrar que si se cumplid con el deber de informacion.

PROTECCION: Guardd silencio.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, junto con las

consecuencias que la SL CSJ] ha establecido para estos casos.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidon radicada el 8 de
septiembre de 2020 (expediente digital, demanda), con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 1 febrero
de 1996 cuando se afilié a la AFP PORVENIR S.A., y que posteriormente se trasladd
a la AFP PROTECCION S.A., (2 de septiembre de 1999) (expediente digital,

demanda).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 1 de febrero de 1996 diligencidé una solicitud de

vinculacidon a la AFP Porvenir S.A. (expediente digital), con la cual cumpliria los
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requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.

Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, y demas prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion
efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de
régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de

vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora,
mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que
debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad estar preimpresa,
f) Datos del conyuge, companero o compaiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse
al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones., El formulario puede contener
la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta
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Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladéd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su

jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual,

de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo gue ella entrana”

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que éella tiene el valor y el alcance
de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en €l sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, /a clara inconveniencia de postergar el derecho por
mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de
disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.
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no es necesario demostrar la existencia de algin vicio del consentimiento. Es de
indicar que el formulario de afiliacion no es el Unico medio de prueba idoneo para
acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad vigente al momento
del traslado, pues se puede allegar cualguier medio de conviccion que demuestre el
cumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP en el momento en que
la afiliada se traslada de régimen pensional, tal y como lo menciona la
sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfdtica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son vdlidas y cudles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir que en
esta materia existe plena libertad probatoria”

Respecto a la exigencia probatoria a cargo de las AFP de acuerdo a la normatividad
vigente al momento del traslado, se insiste en que el deber de informacién es una
obligacion que existia desde la creacién del sistema de seguridad social y que, en
virtud de la inversion de la carga de la prueba, le corresponde a la administradora
de pensiones aportar el material probatorio que dé cuenta de ello, sin limitar el

medio de prueba que se pretenda hacer valer en su defensa.

Con base en lo anterior, la AFP PORVENIR no demostrd que su actuar se ajusto al
deber de informacion en el momento de la seleccion del régimen que exige
la SL CSJ (y que siempre ha existido - SL1452-2019) y es por esto, que no basta con
la manifestacion de la demandada al aseverar que cumplié con tal deber, ni mucho
menos ejercerlo 15 afos después del traslado, tal como ocurrié en este caso, pues
fue hasta diciembre de 2011 cuando se le hizo una proyeccién a la demandante de
su futuro pensional, ya que correspondia a la AFP acreditar el suministro de un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, la
proyeccién del monto de su pensién actuariando el mismo IBC, o informar cuanto

necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba
del actor a la entidad demandada”
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determinada edad, aun cuando le faltaba mas de 20 afos para alcanzar la edad de

pension, garantizando de esa manera una afiliacion libre y voluntaria.

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que
se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever
sus implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de
septiembre de 2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al
momento del traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacion sélo es
relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la
demandante es o no beneficiaria del régimen de transicion, o si cuenta con algun
derecho adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426
de 2019 al indicar: “Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional
no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la

legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Asi las cosas, es evidente que a la actora no le fue suministrada la informacion
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad cuando
se trasladd al RAIS, lo cual conducird inexorablemente a REVOCAR la sentencia
apelada para en su lugar declarar la INEFICACIA de la afiliacion de ROCIO MARTINEZ

4’Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 arfos para retornar en cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli s incursionar en los demds supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran
la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que €ello parte de un supuesto evidente
y s que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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SALAZAR al régimen de ahorro individual efectuada el 26 de enero de 1996, a la AFP
PORVENIR (expediente digital) decision que conduce a su regreso automatico al

régimen de prima media administrado por COLPENSIONES.

Consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de

régimen pensional

En cuanto a la orden de devolver este concepto, es de tener en cuenta que el efecto
de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que el
fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pensién, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones, estando estos dos ultimos
con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en diferentes sentencias desde la SL
del 8 sep. 2008 rad. 31989°, y para resolver lo concerniente a este punto La Sala se
remite a lo dicho recientemente en la SL 2229-2022 M.P. GERARDO BOTERO

ZULUAGA, en la que respecto a los puntos de apelacion dijo:

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

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa flicita (subrayas fuera de texto).En las
restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o
de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, Utiles o voluntarias, tomandose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

5 "Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctring:

[-]

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos

por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensfionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia
es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido e/
acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el Juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de /as partes
debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo gue se entendia gue habia, lo rompio tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en
particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
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 Colfondos S.A., a
trasladar a Colpensiones, ademas los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con sus rendimientos, los bonos pensionales,
el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion los valores
utilizados en seguros previsionales, las comisiones, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion
relevante que los justifiguen.

Lo anterior por cuanto, al declararse la ineficacia del traslado, las
cosas vuelven a su estado anterior, de manera que la administradora
tiene que asumir los deterioros del bien administrado, pues Ila
ineficacia se declara como consecuencia de la conducta del fondo, a/
haber incurrido en la omision de brindar la informacion adecuada,
oportuna y suficiente al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes obligatorios
y comisiones por buen desemperio gue se descuentan de /a cotizacion y de su
ahorro, deduccion autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009, y que permite €l literal q)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por €l articulo 2 de la Ley
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797 de 2003, al disponer: «Los costos de administracion del sistema general
de pensiones permitiran una comision razonable a las administradoras y se
determinaran en la forma prevista en la presente Ley».

Por tal razon, esa declaratoria obliga a las entidades del RAIS a devolver todos
los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya que
los mismos seran utilizados para la financiacion de la prestacion pensional a
que tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta
individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados por
los fondos privados a titulo de gastos de administracion y comisiones, incluidos
los aportes para el fondo de garantia de pension minima y las primas de los
seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD
administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020, CSJ SL5595-2021).

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion al RAIS, resulta
necesario ORDENAR A LA AFP PROTECCION devolver los gastos de
administracién, decision que resulta acorde con la jurisprudencia aplicable al caso,
pues sus efectos no son otros que volver al mismo estado en que las cosas se
hallaban de no haber existido el acto de traslado. Por ello, la administradora del
fondo de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad esta obligada a
enviar a Colpensiones con cargo a sus propios recursos, los dineros obrantes en la
cuenta de ahorro individual con sus rendimientos; asi como de los gastos de
administracion , las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, sin que sea de
recibido entender que con tal orden se genere un enriquecimiento sin causa a favor
de la actora o de COLPENSIONES, ya que se esta obligando a ésta Ultima a recibir y
responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza ademas el

principio de sostenibilidad financiera.

Prescripcion de la accidon para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele a la demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace mas de 20 afos tomd esa decisidn, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de un

derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
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fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucién
Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los afecte o

desconozca.

Dada las resultas de este proceso, la Sala se releva del estudio de las demas

excepciones.

Bajo los anteriores argumentos, se REVOCA la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera instancia se REVOCAN y quedaran a cargo de cada una de las

demandadas. Sin costas en la alzada.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral
del Circuito de Bogotd el dia 25 de octubre 2021, en cuanto absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones; para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado de ROCIO MARTINEZ SALAZAR al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado el dia 26 de enero de 1996, con destino a la AFP PORVENIR
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y como consecuencia ORDENAR su regreso al
régimen de prima media con prestacion definida hoy administrado por Colpensiones,

por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. - ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que hubiere

recibido con motivo de la afiliacion de la demandante por concepto de cotizaciones,
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rendimientos, gastos de administracion y comisiones, incluidos los aportes para el

fondo de garantia de pensién minima y las primas de los seguros previsionales.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., los anteriores valores, que hubiere
recibido con motivo de ROCIO MARTINEZ SALAZAR vy actualizar la historia

laboral.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES los gastos de administracion causados durante la

permanencia de la actora en esa AFP.

QUINTO: COSTAS: Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a

cargo de las demandadas. Sin lugar a ellas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

14
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS FERNANDO GONZALEZ
CASTILLO CONTRA COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES. Rad.
2021 — 00323 01. Juz. 31.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

LUIS FERNANDO GONZALEZ CASTILLO demandé a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y
condenas contenidas a folios 1 y 2 del archivo PDF 01 "DEMANDA" que se encuentra

en el expediente digital.

- Declaratoria de ineficacia del traslado realizado entre el RPM al RAIS, declarando
que siempre ha estado afiliado a COLPENSIONES sin solucion de continuidad.
- Condenar a COLFONDOS al traslado de aportes.
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- Condenar a COLPENSIONES a validar los aportes e incorporarlos en la historia
laboral del actor.

- Condenar en costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folio 1 del archivo PDF 01 "DEMANDA"
que se encuentra en el expediente digital. Se traslado6 al RAIS el 1 de diciembre de
2011, sin embargo, se omitid al deber de buen consejo por parte del fondo privado,
ya que no le brindd una informacion clara y completa de los beneficios, desventajas
y consecuencias de la decision. El 24 de junio de 2021 solicitd al fondo privado
informacion sobre su posible pensidn y la aceptacion del traslado al RPM, misma
solicitud elevada a COLPENSIONES el 28 de junio de 2021, la cual fue negada por

la entidad publica mediante respuesta de la misma fecha.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de esta
ciudad mediante proveido del 14 de julio de 2021 (Archivo 005) y corrido el
respectivo traslado, las llamadas a juicio contestaron como se muestra a

continuacion:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en
los términos del escrito visible a folios 2 a 17 del archivo 007 “CONTESTACION
DEMANDA” del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la afiliacion a COLFONDQS, la peticidn elevada
ante ambas entidades y la respuesta negativa de la entidad publica.

- Formuld como excepcidn previa; falta de integracion del litis consorcio necesario.

- Formuld como excepciones de mérito; falta de legitimacion en la causa por

pasiva, inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcién, caducidad,

2
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inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, buena fe y genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS como se muestra a folios 2 a 13
del archivo 009 “"RADICACION CONTESTACION COLFONDOS” del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solo aceptd la peticion elevada por el actor ante la AFP.

- Formulé como excepciones de fondo; Inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado, compensacion,
pago, inexistencia e imposibilidad de devolver gastos de administracion,

comisiones y seguros previsionales y genérica.

Mediante proveido del 22 de septiembre de 2021 (Archivo 11) la A-quo ordend la
vinculacion de PORVENIR S.A. en calidad de litis consorte, a fin de evitar futuras
nulidades y garantizar el derecho al debido proceso, por lo tanto, ordend su
notificacidn, la cual fue surtida en legal forma, por lo que el fondo en mencién
contestd la demanda como se muestra a folios 2 a 25 del archivo 12
“CONTESTACION DEMANDA” del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd/no le consta ningin hecho.

- Formul6é como excepciones de fondo; prescripcidn, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe.
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Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota

puso fin a la primera instancia el 23 de febrero de 2022 en la cual dispuso:

"PRIMERO: ABSOLVER de Ia totalidad de las pretensiones incoadas por €l demandante,
LUIS FERNANDO GONZALEZ CASTILLO, a las demandadas COLFONDOS,
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES — y a /a
vinculada a la Litis PORVENIR, como quiera que €l traslado del régimen del demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad surtio plenos efectos juridicos.

SEGUNDO: CONDENAR 3l demandante al pago de costas y agencias en derecho en
cuantia de ($100.000) a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES.

TERCERO: Como quiera que el resultado de la presente sentencia fue adverso a los
intereses del demandante, se concede el grado jurisdiccional de consulta en el evento de

que la sentencia no sea apelada.”

Llegd a esta determinacion por cuanto los hechos narrados en la demanda, asi como
la contestacidn de Porvenir y las certificaciones allegadas no guardan similitud con
la realidad procesal, ya que el fondo privado dice que el actor esta vinculado a dicha
entidad, cuando realmente esta afiliado a Colfondos, mientras que el demandante
adujo haberse trasladado de régimen en 2011 cuando su verdadero traslado fue en

1996 a Horizonte, por lo que, dichas afirmaciones son confusas.

Aun asi, indicd que el traslado acaecido en 1996 fue acorde a las Leyes vigentes y
al precedente jurisprudencial de la SL CSJ, porque en su interrogatorio de parte el
actor dijo que tenia conocimiento de las caracteristicas del RAIS, ademas, en el aio

2019 recibio la doble asesoria por parte de Colpensiones, cuando todavia no estaba
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inmerso en la prohibicion de la Ley 100/1993, por lo que, tuvo la oportunidad de
retornar al RPM y no lo hizo, ademas, de que conocia con claridad las condiciones
de ambos regimenes, por lo que, considerd que si se cumplié con el deber de

informacion.

Por otro lado, hizo un llamado de atencién a los apoderados de Porvenir, Colfondos
y el demandante, al no haber actuado con la lealtad que corresponde en el caso, al
entregar informacion erronea y que contradice las pruebas documentales o,
simplemente, ni siquiera desplegar una defensa técnica como en el caso de

Colfondos.

Recurso de apelacidn

Demandante: Manifestd que el actor es una persona que no tiene conocimientos
en el area financiera, por lo tanto, si bien respondié de manera afirmativa la mayoria
de preguntas del interrogatorio, ello no significa que conozca los términos que alli
se le preguntaron. Indicé que la sentencia SL 1452/2019 establece claramente los
parametros en los que se entiende que se cumplié con el deber de informacion y, a

su criterio, dichos parametros no se encuentran plenamente demostrados.

Sobre la inversion de la carga de la prueba argumentd que los fondos privados ni
siquiera allegaron las solicitudes de afiliacion del actor, por lo tanto, tampoco
estaban en capacidad de probar que hubieran cumplido el deber de informacion

conforme los criterios jurisprudenciales.

Si bien, aceptd que el actor habia recibido la doble asesoria, aseverd que la misma
no certifica que lo hayan informado de manera completa y que, Colpensiones estaba
en la obligacidn de “animarlo o desanimarlo” respecto de sus condiciones personales

y asi, hubiera tomado la decision correspondiente “sin lugar a dudas”.
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COLFONDOS: No interpuso recurso.

COLPENSIONES: No interpuso recurso.

PORVENIR: No interpuso recurso.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante: Solicitd la revocatoria de la decisidén por cuanto a su criterio
COLFONDOS no demostrd haber asesorado en debida forma al afiliado, lo cual le

causd un perjuicio en su situacion pensional.

Parte demandada.

COLPENSIONES: Solicité se confirme la decisidn en sintesis, porque el traslado fue
plenamente valido, no se demostrd la ocurrencia de algun vicio del consentimiento,

ademas que el actor tuvo oportunidades para retornar al RPM y no hizo uso de ellas.

PORVENIR: Solicitd se confirme la decisidn en razon a que el traslado realizado fue
totalmente valido y, por las calidades profesionales del actor conocia con claridad
las consecuencias de su decision, por lo que, fue su voluntad permanecer en el fondo

privado.

COLFONDOS: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
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sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
decision de primera instancia de absolver de todas las pretensiones a las

demandadas por cuanto encontré que se cumplié con el deber de informacion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 28 de junio
de 2021 (Fl. 10 Archivo 1 “Demanda”) en la que solicitd la nulidad del traslado al
RAIS y la consecuente respuesta negativa de la entidad publica del mismo dia (Fls.
11 a 13 Archivo 1 "Demanda”), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 16 de
enero de 1995, cuando solicitd su afiliacion a la AFP COLFONDOS S.A., conforme lo
denota el reporte SIAFP visible a folio 34 del archivo 12 PDF del Exp. Digital, luego,
se afili6 a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., conforme se desprende del formulario
de afiliacion suscrito el 28 de junio de 1996, visible a folio 26 del archivo 12 PDF del
Exp. Digital y, finalmente retorn6 a COLFONDOS el 30 de noviembre de 2011,
conforme certificacion expedida por PORVENIR y visible en el folio 27 del archivo
PDF 12 del Exp. Digital, por lo tanto, la afiliacion del actor al RAIS se encuentra

vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en

los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual
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se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal
decision de trasladarse al RAIS no se le suministrd una informacion suficiente
respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado, los beneficios
pensionales que podria tener y las condiciones para lograrlos, entre otra informacién
necesaria para tomar una decisién consciente. Al respecto, si bien el demandante
diligencid una solicitud de vinculacidn al RAIS y posteriormente realizo dos traslados
horizontales, con lo cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de
19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las
administradoras de fondos de pensiones, deben las AFP demandadas acreditar que
se suministrd la informacion suficiente, clara y oportuna para que el afiliado tomara
la decision de trasladarse de régimen en ese preciso momento y no con

posterioridad, ya que esa informacion es suficiente y Util, solo si es oportuna.

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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La A-quo concluyd que dicha informacién fue suministrada correctamente y que,
ademas, el actor contd con una doble asesoria en el afio 2019 y decidid no
trasladarse de régimen a pesar que podia hacerlo por no estar inmerso todavia en
la prohibicidn de la Ley 797/2003, todo esto, apoyada en el interrogatorio de parte

absuelto por el actor, el cual pasa la Sala a examinar.

Luis Fernando Gonzalez Castillo, quien estudié un técnico de contabilidad, dijo que
actualmente se desempena como conductor de una ruta escolar, al ser interrogado
por las circunstancias de su traslado, indicd que se origind porque las empresas
donde habia trabajado no daban opcién de escoger el fondo al cual afiliarse, por lo
que un asesor del fondo privado (no especificd cual) le indicod en una reunién grupal
en ese momento que se podia pensionar a cualquier edad, solo cumpliendo el
requisito de semanas, sin embargo, tiene 54 anos y no ha podido pensionarse a
pesar de haber cumplido con el requisito de las semanas, por lo que se siente
asaltado en su buena fe, reiterd que la primera reunién para el traslado de régimen
fue grupal, que no fue obligado a trasladarse, sin embargo, en una ocasion, en una
de las empresas donde trabajo le ofrecieron $300.000 para trasladarse de fondo y
él aceptd “sin medir las consecuencias a futuro”, dijo que los fondos en los que
estuvo afiliado le enviaban los extractos, que quiere retornar al fondo publico por un
beneficio econdmico y, ademas, por los beneficios que obtendria su familia,
manifestd que antes de pandemia se acerco a Colpensiones y una asesora le habld
de la doble asesoria, sin embargo, cuando levantaron las restricciones de pandemia
se acercé a la sede de Zipaquird y no le permitieron el ingreso a la oficina y la

asesora le indicd que ya no podia trasladarse.

Al ser interrogado si el asesor de Colfondos le indic6 que obtendria unos
rendimientos indicd que “en alguna ocasioén si”, no le explicaron la importancia de
esos rendimientos, que todas las semanas del ISS deben ser acumuladas con las
demas semanas, que eso equivale a un bono pensional, que, si le explicaron que su

pension se formaria con los aportes, rendimientos y el bono pensional, no pudo
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realizarle preguntas al asesor de Colfondos porque ya habian tenido una charla
grupal entonces era solo firmar el formulario, le indicaron que si queria tener un
“sueldo” mas alto debia realizar aportes voluntarios, reiteré que le entregaron
$300.000 en una ocasion para afiliarse al fondo privado (no indico cual), sin
embargo, afirmd que conocia la Ley 100/1993, su afiliacion a Porvenir se dio por
imposicion de la empresa porque componian una sola némina, no se traslado a otro
fondo por razones econdmicas ya que ahora es independiente y sus ingresos solo
alcanzar para subsistir, no vio diferencias entre Colfondos y Porvenir y reiteré que

desea estar en Colpensiones por tener mas beneficios para él y su familia.

De las respuestas esbozadas por el actor no es posible determinar con exactitud si
la informacidn que le entregaron o que él conocia haya sido al momento del traslado
inicial de régimen, el cual fue realizado en el afio 1995 con COLFONDOQS, por cuanto
las preguntas de los apoderados son generales y, en el mismo sentido, el actor
brindd sus respuestas, por ejemplo, indica que conoce que su cuenta le generaria
unos rendimientos, pero, no dijo quién le transmitié esa informacioén ni en qué
momento, por lo que la Sala no puede concluir que para el afio 1995 Gonzalez
Castillo conocia todas las caracteristicas del RAIS, ademas, porque adujo que la
reunion que le realizaron habia sido grupal, pero tampoco explicd que informacion
le dieron, al contrario, solo dijo que luego firmé el formulario y que siempre sus
afiliaciones (sin especificar cual de las 3 que realizd en el RAIS) eran porque la
empresa no le permitia escoger sino que le decia que manejaban una sola némina

y debia afiliarse a ese fondo que manejaban.

La jurisprudencia ha establecido que una decisién tan importante como lo es la
escogencia del régimen pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual
se debera someter en la época de retiro de la vida laboral, solo serd realmente
auténoma y consciente si el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce
los beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o

escoger el tipo de retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa
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de reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima
media, lo cual es verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde
a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el
trabajador, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informd de manera
clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de
la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL3034-2021 ,
SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar que le informé al afiliado entre
otras cosas; el monto de la pensién que en cada uno de los regimenes se proyectara,
la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia de la eventual decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos,
como el ya citado con radicacion No. 31.989, para lo cual no es necesario demostrar

la existencia de algun vicio del consentimiento.

Ahora bien, respecto de la conclusién desplegada por la A quo sobre que el actor
recibié una doble asesoria previo al inicio de la pandemia y que, para ese momento
pudo realizar el traslado ya que no estaba inmerso en la prohibicién de la Ley
797/2003, es menester precisar que la doble asesoria, como el término lo indica, es
una asesoria que brinda Colpensiones y, posteriormente, el fondo privado al cual se
encuentra afiliado el actor, en la cual, el asesor de cada entidad le explica con
claridad las caracteristicas de cada régimen, los beneficios de estar afiliado a cada
una de las entidades, las posibles desventajas que pueda tener, las condiciones en
las cuales puede pensionarse en cada régimen, ademas de firmar un formulario o
declaracién en la cual se indique con claridad que recibié la asesoria en cada una de
las entidades y que, luego de ello, decidié libremente trasladarse de régimen, bien
sea del RPM al RAIS o viceversa, situacion que en el plenario no se demostrd, ya
que la pregunta del apoderado de Colpensiones fue: "¢Usted en alguna oportunidad
se ha acercado a Colpensiones en aras de verificar como podia ser su situacion

pensional en el Régimen Publico?” a lo que el actor respondio: "s/ sefior, de hecho,

11
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no sé si de pronto esté registrado, antes de la pandemia yo hice esa gestion, me

atendio una asesora, pues me explico... Me hablo de la doble asesoria, /uego

inicio el proceso de lo que fue los dos afios de pandemia y desafortunadamente
cuando tan pronto se levanto la pandemia me acerqué a Colpensiones en Zjpaquird
y la asesora ni siquiera me dejo entrar, era una nifia que tenian ahi en la puerta, me
mirdo y me dijjo usted ya cumplio la edad, usted ya no se puede trasladar,
sencillamente usted ya perdio la oportunidad de trasladarse, sefiorita yo necesito
hablar con un asesor, dijo no, nosotros estamos aqgur en la puerta precisamente para
eso y por pandemia no lo podemos dejar ingresar y esa fue toda la atencion que
pude tener de la nifia de Colpensiones en Zipaquird” (negrilla y subrayado fuera del
texto).

Por lo anterior, al revisar detalladamente las respuestas dadas por Gonzalez Castillo
y las conclusiones a las que llegé la A-quo, la Sala se aparta de dicho criterio, por
cuanto no puede entenderse con la respuesta citada en precedencia que el actor
realmente recibid una doble asesoria, ya que, en pregunta posterior, fue interrogado
respecto de que si fue asesorado por Porvenir o Colfondos luego de haber ido a
Colpensiones y fue enfatico en afirmar que no, por lo anterior, simplemente la
asesora del fondo publico le explico el tramite que debia realizarse para poder
trasladarse nuevamente al RPM, sin que dicho tramite se haya si quiera iniciado,
notese que si se le hubiera brindado la primera asesoria en Colpensiones, dicha
entidad debia tener copia de la constancia por escrito de dicha asesoria y, debid
asignarle una cita en el fondo privado al que se encuentra actualmente afiliado
(Colfondos) para que alli recibiera la segunda asesoria requerida y, asi completar el
requisito para retornar al RPM, sin embargo, no se advierte en el plenario dicha
situacion, por lo tanto, es una conclusidon apresurada de la juzgadora de primera
instancia indicar que recibié la doble asesoria sin que existan los soportes que lo

demuestren.
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Ahora bien, coincide la Sala en que la informacién que reposa en el plenario es
confusa y contradictoria, tanto la indicada por el demandante como la mencionada
por Porvenir, al igual, en la sustentacion del recurso el apoderado de Gonzalez
Castillo indica que la doble asesoria si existio, pero que, Colpensiones estaba en el
deber de “Animarlo o desanimarlo” para que se afiliara a dicha entidad, sin embargo,
como se reitera que no existe soporte alguno que acredite que la doble asesoria fue
efectivamente realizada conforme a la Ley que asi lo dispone, se dara plena validez
a las respuestas dadas por el actor en su interrogatorio de parte, aclarando que, no
es juridicamente valido absolver de las pretensiones de la demanda a las llamadas
a juicio solo por el hecho de que el actor no haya gozado de una defensa técnica
adecuada, por el contrario, debe analizarse todos los medios probatorios en conjunto
a fin de garantizar los derechos que le asisten a las partes y en especial, al trabajador
quien, como el Cddigo Sustantivo del Trabajo lo indica, goza de especial proteccion

al ser la parte débil de la Litis.

En este punto y en aras de dar mayor claridad a la informacion que se encuentra en
el expediente es menester indicar que, conforme reporte SIAFP visible a folio 34 del
archivo 12 PDF del Exp. Digital, el actor efectué el traslado de régimen con
COLFONDOS S.A. el 16 de enero de 1995 y no con HORIZONTE hoy PORVENIR en
el aflo 1996 como lo indicod erradamente la A quo, porque, si bien COLFONDOS no
allegé ninguno de los dos formularios que el actor suscribid con su entidad, ni
siquiera adjunto el mencionado reporte SIAFP, a pesar de que la A quo en audiencia
del Art. 77 del C.P.T.S.S. por solicitud del Ministerio Publico le ordend que los
allegara, lo cierto es que, con la documental antes citada, se demuestra que, el actor
estuvo vinculado con COLFONDOS, luego con HORIZONTE hoy PORVENIR v,
finalmente retornd a COLFONDOS en el afio 2011 y no, como el apoderado del
demandante indico en sus hechos que este Ultimo traslado horizontal fue el traslado
de régimen primigenio, situacion que tampoco es cierta, por lo anterior, se tendra
como fecha de traslado de régimen el cual se declarara ineficaz el realizado el 16 de
enero de 1995 con destino a COLFONDOS S.A.
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Como consecuencia de la declaratoria de ineficacia que en sede de instancia se
impondra, al no demostrar la AFP COLFONDOS S.A. que haya informado en debida
forma al actor, se ordenara el traslado de todas las sumas que constituyen la cuenta
de ahorro individual del actor, tales como capital, frutos, intereses, rendimientos
financieros, con inclusién de las sumas descontadas por gastos de administracion.
Al respecto, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de
2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara

Cecilia Duefias Quevedo, que:

“El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamdas, es decir, la sentencia
que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico

que trasgredio las prescripciones legales”.

En consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se
deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccién alguna

por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcidon dada la naturaleza del derecho en cuestion,

ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
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efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacién por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico y tampoco generan un enriquecimiento injustificado a favor del

fondo publico, como se indica en la sentencia SL2877-2020:

"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional
con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememord la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, donde se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,

adoctrino: [...]

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

hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Suficientes son los argumentos para REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar,
se declarard la ineficacia de la afiliacion de LUIS FERNANDO GONZALEZ
CASTILLO al RAIS administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
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CESANTIAS, se ordenar el traslado de todas las sumas que constituyen la cuenta
de ahorro individual del actor, tales como capital, frutos, intereses, rendimientos
financieros, con inclusién de las sumas descontadas por gastos de administracion,
las cuales deberan ser asumidas por COLFONDOS de su propio patrimonio, asi
mismo, se ordenara a COLPENSIONES a activar la afiliacion del actor al RPM, ademas
debera recibir todas las sumas que el fondo privado traslade y proceder a actualizar

la historia laboral de Gonzalez Castillo.

Por sustraccion de materia, la Sala se abstiene de estudiar los demas puntos

expuestos en el recurso de apelacion.
COSTAS

Las de primera se REVOCAN, por lo que estaran a cargo de las demandadas. Sin

costas en la alzada ante la prosperidad del recurso.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida el veintitrés (23) de febrero de dos
mil veintidés (2022) por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogots,
para en su lugar DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién de LUIS FERNANDO
GONZALEZ CASTILLO efectuada al RAIS administrado por COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS el 16 de enero de 1995 y, como consecuencia de lo

anterior, ordenar al mencionado fondo a trasladar todos los valores existentes en la
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cuenta de ahorro individual del demandante, tales como capital, frutos, intereses y
rendimientos financieros, sin lugar a descontar valores por concepto de gastos de
administracién, sumas que deberan ser reintegradas de su propio patrimonio con
destino a COLPENSIONES, y se ordena a dicha entidad recibir los dineros y tener
como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al actor, asi como
proceder de inmediato a actualizar su historia laboral, lo anterior, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO. — COSTAS. Las de primera se REVOCAN, por lo que estaran a cargo

de las demandadas. Sin costas en la alzada ante la prosperidad del recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

|
LA

JOSE WILLIAM A ULUAGA %&W@M
!
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ISIDRO SANTOS GUTIERREZ CONTRA
JAIME RICARDO ACOSTA CLEVES Rad 2019 00281 01 Juz. 08

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

ISIDRO SANTOS GUTIERREZ, actuando en nombre propio demandé a JAIME
RICARDO ACOSTA CLEVES para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a folios 1 y 2 del cuaderno 01 del expediente digital.
DECLARATIVAS

- Contrato de servicios profesionales.
- Terminacion unilateral y sin justa causa del contrato.
- Que el demandado no ha pagado los honorarios profesionales de las actuaciones

desplegadas.
CONDENATORIAS

- Pago de Tres Millones de Pesos ($3'000.000) o lo que estime la tarifa de
CONALBOS por la denuncia penal.

- Pago de Diez Millones de Pesos ($10°000.000) o lo que estime la tarifa de
CONALBOS por las actuaciones llevadas a cabo en la demanda de restitucion

contra de Milton Eduardo Pinzon.
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- Pago de Tres Millones de Pesos ($3'000.000) o lo que estime la tarifa de
CONALBOS por la demanda de prueba anticipada adelantada ante el Juzgado
Trece Civil Municipal de Bogota, rad. 2015 — 0174.

- Pago de Seis Millones de Pesos ($6'000.000) o lo que estime la tarifa de
CONALBOS por el tramite de audiencia de conciliacién celebrada ante la Camara
colombiana de la conciliacidon respecto de las pretensiones de la demanda de
indemnizacion.

- Pago de Treinta Millones de Pesos ($30.000.000) o lo que estime la tarifa de
CONALBOS por los tramites adelantados en el proceso 2017-0474-01 adelantado
ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Bogota.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 5 del cuaderno 01 del expediente

digital, los cuales se resumen de la siguiente manera:

Del contrato de mandato

El 29 de agosto de 2006, el hoy demandado y Martha Wolman Szapiro celebraron
un contrato de cesidon de derechos litigiosos a fin de lograr el saneamiento de la
propiedad denominada “Hacienda Ucrania” ubicada en el municipio de La Calera -
Cundinamarca y, para tal efecto, firmaron una promesa de compraventa que
empezaria a regir a partir del momento en que los resultados de los diversos litigios
en los que estaba inmerso el predio tuvieran resultados favorables, dicha promesa
de compraventa fue fijada sobre el veinticinco (25%) porciento de los derechos de
cuota del predio ya indicado. Al momento de suscribir los acuerdos, el inmueble
contaba con multiples medidas cautelares de diferentes despachos civiles del circuito
de Bogota, ademads, el predio habia sido invadido en dos ocasiones por
desconocidos, por lo que, el demandado tuvo que asumir costos adicionales a fin de
garantizar no solo que el inmueble fuera liberado de todas las medidas que pesaban
en su contra sino también, evitar invasiones de extrafos y poseedores de mala fe.
En ese momento, Martha Wolman Szapiro decidié vender de manera definitiva su
cuota parte al hoy demandado, por la suma de $55'000.000. Acosta Cleves pago el
valor acordado e hizo uso de los mecanismos juridicos y legales pertinentes a fin de
lograr el saneamiento del inmueble, no obstante, el 29 de agosto de 2012, momento
en el que habian transcurrido quince dias luego de haber registrado la orden de
desembargo de la cuota parte prometida y pactada en el contrato de compraventa,
Martha Wolman Szapiro no manifestd voluntad de suscribir la escritura publica a

pesar de tener pleno conocimiento de las fechas pactadas, ya que su apoderado fue
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quien redactd los contratos ya referidos. Finalmente, Martha Wolman Szapiro se
negod a firmar las escrituras, por lo que ante el Juzgado Trece Civil Municipal de
Bogota se inicidé un proceso de interrogatorio de parte a fin de lograr que se fijara
una fecha para esa suscripcién, sin embargo, fue en el mencionado momento que
nego la existencia del contrato, faltd a la verdad, desconocié su firma y manifestd

que ha vendido la parte prometida a una tercera persona.

Los perjuicios demandados en cumplimiento del contrato de mandato

Indicd que la suma que tuvo que asumir el demandado por el incumplimiento de la
Szapiro son altos, ademas, que al momento que Acosta Cleves tenia posesion
material del inmueble se presentaron episodios de perturbacion a la posesion, en
especial el acontecido con el sefior Milton Eduardo Pinzén, quien tenia en
arrendamiento un 0,8% del terreno de la hacienda y que, una vez se cumplié el
plazo del contrato, se declard poseedor de la totalidad de la hacienda junto a
terceras personas, por lo que el actor inicid las acciones judiciales pertinentes que
se acordaron en el contrato de mandato, las cuales fueron: 1) Denuncia penal en
contra de las personas invasoras de la Hacienda Ucrania. 2) La redaccion,
presentacion, notificacién e impulso de la demanda de restitucion de inmueble en
contra de Milton Eduardo Pinzén. 3) La demanda de pruebas anticipadas contra la
sefiora Szapiro. 4) La celebracion de la audiencia de conciliacién. 5) La elaboracion,
presentacion, admision y notificacion de la demanda declarativa de resolucion de
contrato con indemnizacién de perjuicios. Luego de tres afos, en desarrollo de
aproximadamente la mitad del objeto del contrato de mandato, el demandado
Acosta Cleves decidié de manera unilateral revocar el poder conferido, lo que ocurrié
cuando uno de los procesos ya habia sido objeto de recurso de apelacién y se
encontraba pendiente de su resolucion, por lo que el actor decidid no iniciar

incidentes de regulacion de honorarios sino el presente proceso.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de esta ciudad
el 5 de agosto de 2019 (Fl. 113), en el mencionado proveido se ordend la notificacion
del accionado, no obstante, al no concurrir a pesar de las notificaciones remitidas,
mediante proveido del 10 de noviembre de 2020 (Fl. 123) se dispuso su
emplazamiento y la designacién de curador AD-Litem para que representara sus
intereses. Mediante proveido del 14 de abril de 2021 (fl. 126) se designd como
curador AD Litem de JAIME RICARDO ACOSTA CLEVES al Dr. Carlos Eduardo
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Paez Morales, quien mediante correo electronico remitido el 22 de abril de 2021
aceptd su designacion y, posteriormente, (el 11 de mayo de 2021) contestd la
demanda, conforme se denota del escrito visto a folios 130 a 135 del cuaderno 01

del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; el contrato de cesion de derechos litigiosos
celebrado entre Acosta Cleves y Martha Wolman Szapiro, el valor acordado en el
contrato, la situacion acontecida con el arrendatario Milton Eduardo Pinzon vy las
acciones a instaurar por parte del demandante acordadas en el contrato de
mandato.

- Formul6é como excepciones previas; compromiso o clausula compromisoria y no
haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o compaiiero
permanente, curador de bienes, administrador de comunidad, albacea y en
general de la calidad en que actie el demandante o se cite al demandado,
cuando a ello hubiere lugar.

- Presentd como excepciones de fondo; inexistencia de la totalidad de las
obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y

genérica.

Las excepciones previas se resolvieron desfavorablemente en audiencia del 26 de
enero de 2022.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de
Bogotd, el 10 de febrero de 2022 (acta que reposa dentro de la carpeta 04) se puso

fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que dispuso:

"PRIMERO: CONDENAR &/ demandado JAIME RICARDO ACOSTA CLEVES
a pagar a favor del sefior ISIDRO SANTOS GUTIERREZ la suma equivalente
a 20 salarios minimos mensuales vigentes, por concepto de honorarios
profesionales, conforme lo considerado en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de prescripcion,
inexistencia de la totalidad de las obligaciones y cobro de lo no debido,
relevandose el Despacho del estudio y pronunciamiento de los demds medios
exceptivos, conforme a las resultas del proceso.
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TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
Liguidense por secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma de
$2000.000.”

Llego a esta determinacion en razén a que se demostrd la existencia de un contrato
de mandato entre las partes, contrato en el que se establecieron claramente las
gestiones a realizar por parte de Santos Gutiérrez como apoderado de Acosta Cleves
y si bien algunas de las labores realizadas fueron a favor de la sefiora Marcela Acosta,
en el plenario se demostrd que ella era la administradora del inmueble respecto del
cual giraban todos los procesos desplegados por el actor. Respecto de la
remuneracion solicitada por el demandante considerd que, si bien no se cumplié con
la condicidn pactada en el contrato para obtener el 30% alli acordado, no se puede
desconocer que Santos Gutiérrez si realizd gestiones a fin de obtener dichos
resultados, por lo que, conforme a las tarifas establecidas por CONALBOS para la

época de los hechos fijé los honorarios asi:

1. Tramite de conciliacién adelantado ante centro de conciliacién autorizado por el
Ministerio de Justicia: 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Solicitud de prueba anticipada — proceso 2015 — 0174: 1 salario minimo legal
mensual vigente.

3. Demanda de restitucién de inmueble arrendado- proceso 2015 — 0195: 5 salarios
minimos legales mensuales vigentes cuando se trata de un contrato civil, si es
contrato comercial se aumenta en 50%.

4. Denuncia ante la Fiscalia General de la Nacion: 2 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

5. Proceso de resolucion de contrato de compraventa 2017 — 0474: Si el proceso
es de mayor cuantia minimo 10 salarios minimos legales mensuales vigentes.

6. Total: 20 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Respecto de las excepciones propuestas por el demandado, en especial la de
prescripcion indicd que no cuenta con vocacién de prosperidad, ya que el auto
proferido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Bogota donde tuvo por
revocado el poder al actor data del afio 2018, y el inicio de la litis lo fue en el 2019,
por lo que no se cumple con el término trienal que dispone la norma. Las demas
excepciones las considerd no probadas dadas las resultas del proceso y condend en
costas al demandado, fijando como agencias en derecho la suma equivalente a dos

millones de pesos.
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Recurso de Apelacidn

La parte demandada: estructura su desacuerdo con la sentencia basicamente en
sefalar que la juez no tenia competencia para resolver este proceso porque el
demandante no dio cumplimiento a lo previsto en el CGP para el cobro y regulacion
de los honorarios, pues debié adelantarlos en el término de treinta dias contados a
partir del conocimiento de la revocatoria del poder. Ademas, considerd que conforme
al Art. 2 del C.P.T.S.S. no se podian estudiar las pretensiones solicitadas, ya que
éstas situaciones facticas no estan enlistadas taxativamente en el contrato, ni en

alguna otra providencia judicial.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante; Guardd silencio.

Parte demandada; Indicé que conforme la forma en que se fijaron los honorarios
se debia obligatoriamente obtener resultados econdmicos favorables a favor de
Acosta Cleves y de alli generarse el pago de honorarios a favor de Acosta Gutiérrez,
por lo que, como ninguno de los procesos fue culminado y obtuvo los mencionados
resultados, no procede tasacion de honorarios. Reiteré que los honorarios debieron
ser regulados en cada uno de los despachos judiciales donde cursaban los distintos
procesos en los cuales Acosta Cleves revocd el poder que habia conferido, por lo

que pidi6é se revoque parcialmente la decision.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”. De lo indicado en la apelacién, se interpreta que el
recurrente ataca una falta de competencia por parte del juez, y ésta la edifica en lo

previsto en el articulo 76 del CGP.

Lo primero que se debe indicar es que en el proceso no se propuso la excepcion de
falta de competencia por lo que esta no es la etapa procesal pertinente para elevar
cualquier pronunciamiento al respecto. No obstante, La Sala si advierte que el

apelante confunde las posibilidades que otorga la Ley a los profesionales del derecho
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para que ellos soliciten ante el juez la respectiva regulacion de los honorarios, por
lo que resulta oportuno proceder a aclarar este aspecto de la siguiente manera. El

articulo 76 del CGP, que cita el apelante dispone:

"ARTICULO 76. TERMINACION DEL PODER. El poder termina con la
radlicacion en secretaria del escrito en virtud del cual se revoque o se designe
otro apoderado, a menos que el nuevo poder se hubiese otorgado para
recursos o gestiones determinadas dentro del proceso.

E/ auto que admite la revocacion no tendra recursos. Dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la notificacion de dicha providencia, el
apoderado a quien se le haya revocado el poder podra pedir al juez
que se regulen sus honorarios mediante incidente gue se tramitara con
independencia del proceso o de la actuacion posterior. Para la determinacion
del monto de los honorarios el juez tendrd como base el respectivo contrato
y los criterios sefalados en este codigo para la fijacion de las agencias en

derecho. Vencido el término indicado, la requlacion de los honorarios
podra demandarse ante el juez laboral,

De lo anterior es dable colegir que una vez los abogados se notifican del auto que
les revoca el poder, ellos cuentan con dos opciones, una, es solicitar al juez de
conocimiento del mismo proceso donde estan actuando que se dé inicio a un
incidente para la regulacién de honorarios, y la segunda, es que acudan al juez del
trabajo para que conforme a las competencias previstas en el humeral 6 del art. 2
del CPTSS, que indica: "Los conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento
y pago de honorarios o remuneraciones por Servicios personales de caracter privado,
cualquiera que sea la relacion que los motive.” se inicie el respectivo proceso
ordinario, sin que ninguna de estas dos normas enunciadas condicione el
agotamiento de una, para dar paso a la otra. Entonces, no es que el apoderado
judicial este restringido a pedir sus honorarios conforme el art. 76 del CGP, esto es,
dentro de los 30 dias siguientes a la revocatoria de su poder, pues como ya se
explico, el tramite del incidente de regulacion de honorarios resulta ser facultativo,
por lo que en caso de no solicitarse el abogado debera presentar una demanda
laboral, para que alli se determine el monto de los honorarios segun las pruebas que
se alleguen al proceso, tal como ocurrio en el asunto, resultando valederas
cualquiera de estas dos herramientas. Ahora, en el sublitem no era dable que el
demandante se limitara Unicamente al incidente de regulacion de honorarios, para
cobrar todas las pretensiones de esta demanda (conciliacion, prueba anticipada,
demanda de restitucion de inmueble arrendado, denuncia ante la Fiscalia General
de la Nacion y proceso de resolucion de contrato de compraventa) ya que la
regulacién que prevé el art. 76 del CGP es para los asuntos del proceso judicial

donde se revoco el poder.
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Sobre este tema, la SL CSJ en sentencia SL SL638-2019, indico:

"El precedente recuento normativo es pertinente para concluir que si bien en
los albores del Codigo Civil, las controversias concernientes con el pago de
honorarios estuvieron regidas por dicho estatuto y por las normas adjetivas
consagradas en el otrora Codigo Judicial (hoy de Procedimiento Civil),
también lo es que en la medida en que se iba creando y organizando
la jurisdiccion especial del trabajo, dada la importancia y naturaleza
de este tipo de conflicto- «cardcter vital o alimenticio» de los honorarios,
el conocimiento del mismo fue trasladado a los jueces laborales, /o
que genero, en un sentido natural y obvio, que algunos preceptos, tales como
el mencionado 2542 del Codigo Givil, fueran sustituidos por disposiciones del
codigo instrumental del trabajo, en cuanto a que la prescripcion se regula por
los normas de este estatuto procesal.

Reitérese pues, que el Decreto 456 de 1956, con fuerza de ley y de linaje
social, dispuso, en forma clara, que «los juicios sobre reconocimiento de
honorarios y remuneraciones por servicios personales de caracter
privado, cualquiera que sea la relacion juridica o motivo que les haya
dado origen siguiendo” serian conocidos por la jurisdiccion del
trabajo, siguiendo el ritual de “las normas generales sobre
competencia y demds disposiciones del Codigo procesal del trabajo.
(Decreto extraordinario numero 2158 de 1948) (...)» (resaltado fuera de
texto).

En esa perspectiva, interpretando en forma armonica la normativa en
precedencia y, en rigor, €l articulo 2° del C.P. del T. y de la S.S., gue
consagra que «los asuntos de que conoce la Jurisdiccion Ordinaria en sus
especialidades laboral y de seguridad social se tramitaran de conformidad con
el presente Codigo», ha de concluirse que entre tales asuntos esta el
del reconocimiento de honorarios, (...).

Conforme lo anterior, forzoso resulta concluir, que el juez no incurrié en los errores
advertidos por el apelante, ya que el proceso y su tramite se ajustd a las
disposiciones legales que regulan la controversia planteada.

Suficientes resultan estas consideraciones para CONFIRMA la decisidon apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de la demandada.
Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000).
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de febrero de 2022 por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas en la parte

motiva de este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS. Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a

cargo de la demandada. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV
($1'000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %IRW
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO JAVIER MOSQUERA
FERNANDEZ CONTRA G4S TECHNOLOGY COLOMBIA SA. RAD. 2017 00742
01 Juz 22.

En Bogota D.C., a los treinta y un dias (31) de agosto de dos mil veintidds (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

FRANCISCO JAVIER MOSQUERA FERNANDEZ demandé a G4S TECHNOLOGY
COLOMBIA S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en

el expediente digital.

- Contrato de trabajo a término indefinido desde el 02 de febrero de 2006 al
31 de octubre de 2017.

- Cesantias.

- Intereses a las cesantias

- Sancion por no consignacion de las cesantias.

- Prima de servicios.

- Vacaciones.

- Trabajo suplementario.

- Aportes a pension.

- Indemnizacion por despido injusto.

- Indemnizacién moratoria.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.
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Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Se vinculd con
COLSEGURITY S.A. el 02 de febrero de 2006 en el cargo de ejecutivo de cuentas, la
empresa cambid de razon social el 23 de diciembre de 2010 y ahora se llama G4S
TECHNOLOGY COLOMBIA S.A., sus actividades las realizd de forma exclusiva en las
instalaciones de COLSEGURITY en la Av. 37 #81 — 16. El empleador lo capacitd en
ventas de sistemas electrénicos de seguridad (alarmas), para lo cual le entregd lista
de precios y le fijo escala de comisiones, también se le capacitd en el manejo de
papeleria, archivo de documentos, manejo de sistemas de cOmputo internos y
recibos oficiales de caja. El empleador le asignd el horario, puesto de trabajo,
computador, tarjetas personales con logo y direccién de la empresa, carné de la
compania, tarjeta de proximidad que permite el acceso a las instalaciones y correo

electrénico (francisco.mosquera@co.g4s.com). Nunca se le entregd copia de los

contratos de trabajo, comprobantes de egreso, afiliaciones a seguridad social entre
otros. El gerente comercial (Alfredo Espinosa) era quien le impartia érdenes y
consistian en: 1) Asistir a capacitaciones, 2) Le asignaba los turnos en planta media
dia a la semana, 3) Fijaba la cuota mensual de ventas, 4) Ordenaba la presentacion
del informe consolidado de ventas mensuales, 5) Las reuniones eran obligatorias y
se exigia puntualidad, 6) Una vez al mes se hacian clinicas de ventas con empresas
0 personas especializadas en la técnica de venta y cobro de cartera, 7) Durante
varios anos se les organizé fiesta de cumpleafios, integraciones de fin de afio, 8) Se
dirimian los conflictos con los demas vendedores y se le asigné algunos clientes
como Servientrega, Telmex hoy Claro, Efectivo Ltda., Naciones Unidas, Diaco, entre

otras.

El salario se cancelaba quincenalmente en una cuenta de ahorros, la empresa tenia
una base de datos donde se registran a todos los clientes, se hacen las cotizaciones,
se anotan los pedidos, se carga la programacion de instalaciones de equipos de
seguridad y la actividad y control del trabajador, para acceder a esa base se asigné
una clave, la compafiia les asignd equipos de cédmputo. G4S el 06 de octubre de
2016 dividié el equipo de ventas en cuenta corporativos y ejecutivos de cuenta
masivos, la demandada le exigid la entrega de los clientes corporativos sin
justificacion, actuar que afectd sus ingresos. Indicd que su jornada laboral era de 12
horas diarias flexibles de domingo a domingo, sin embargo, los clientes se atendian
en cualquier horario. Nunca tuvo dias de descanso, no se pagd el trabajo
suplementario, tampoco fue afiliado al sistema de seguridad social, no se pagaron
prestaciones sociales y por estas omisiones el 30 de octubre de 2017 presentd
renuncia motivada. El actor no tuvo llamados de atencidn, nunca se le entregd un
desprendible con individualizacion de los pagos, nacié el 9 de enero de 1955 por lo

que al momento de instaurar la demanda contaba con 62 afios de edad, padece de
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una cardiopatia con dos intervenciones quirirgicas. El 5 de octubre de 2017

peticiond diferentes documentales relacionadas con su contrato.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de esta ciudad el
22 de marzo de 2018, y corrido el traslado respectivo, la demanda contesto en los

siguientes términos:

Se opuso a las pretensiones.

No aceptd ningun hecho.

Como excepciones de mérito propuso; inexistencia de las obligaciones demandadas
y cobro de lo no debido, falta de titulo y causa del demandante, pago,
compensacion, buena fe, prescripcion, improcedencia de la sancidon moratoria,

enriquecimiento sin causa y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota
en sentencia del 11 de junio de 2021, la juez puso fin a la instancia en la que absolvi
G4S TECHNOLOGY COLOMBIA S.A. de las pretensiones elevadas. La juez llegd a esa
determinacion basicamente al advertir que, si bien encontré probada la prestacion
personal del servicio en determinado lapso, lo cierto era que las pruebas le permitian
concluir que en el asunto entre las partes no existié un contrato de trabajo sino de
agencia comercial, donde el actor contaba con plena independencia como
comerciante y el contrato se ajustd a las exigencias del art. 1317 del Cédigo de
Comercio. En la sentencia la juez también hizo alusion a otro proceso adelantado
contra la aqui demandada a la que se llegdé en primera y segunda instancia a la

misma decision absolutoria.

Recurso de Apelacidn

Parte demandante: no estd conforme con la decisidon. En primer lugar, adujo que
no era dable apoyarse en otra sentencia que no se aporté como prueba al proceso
en la respectiva oportunidad, pues la referida por la juez, fue anunciada por la
demandada en los alegatos de conclusion. Insiste que en el asunto si se dan los
presupuestos del art. 23 del CST para declarar la existencia de un contrato de trabajo
en aplicacion del principio de la primacia de la realidad, inicialmente la demanda hizo

que el actor se vinculara con una empresa de trabajo asociado, expone que el
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personal de ventas cuenta con un horario diferentes a los empleados que estan en
oficina, ya que ellos deben salir de la empresa para desempenar sus funciones. Al
estar probada la prestacion personal del servicio se debia dar aplicacion al art. 24
del CST. Resalté el interrogatorio de parte del actor, alega que la demandada actué
de mala fe. En el afio 2015 la compania traté de reorganizar la situacion laboral del
actor mediante la suscripcion de un contrato de agencia comercial, el cual es ficto
porque ellos no rigen hacia el pasado y deben ser registrado en la Camara de
Comercio. De otra parte, alega que la demandada le quitd al actor los clientes
corporativos como Servientrega y otras empresas importantes y esto conllevo a la
decisidn de dar por terminado el contrato de trabajo. En ese orden, solicitd el
apelante que se acceda a las suplicas de la demanda y se declare probada la mala

fe de la empresa.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Indicd que se demostro la existencia de una relacién laboral
con los elementos probatorios allegados al plenario, ademas, que dicho contrato
culmind por renuncia del trabajador, la cual, fue provocada por el empleador al
disminuir sus ingresos, impedir el acceso a la direccién de correo electrénico
corporativo, supresion de clientes, entre otras acciones que llevaron al actor a tomar
esa decision y, por cuanto se demostro la existencia de un contrato laboral, se debe

ordenar el reconocimiento y pago de las acreencias solicitadas inicialmente.

Parte demandada: Manifestd que el contrato suscrito entre las partes fue de

naturaleza comercial, por lo que no se demuestran los elementos esenciales
establecidos en el Art. 23 del C.S.T., situacion que se demuestra con lo manifestado
por el actor en su interrogatorio cuando afirmd que no tenia horario establecido y
gue su remuneracion era segun sus ventas, por lo que solicitd la confirmacion de la

decision.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, En ese orden, se procede a analizar, si entre las partes

existio una verdadera relacion de trabajo en aplicacion del principio de la primacia
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de la realidad, y en caso de prosperar tal estudio se entrara a resolver lo relacionado

con las demas pretensiones elevadas.

Para definir la existencia de la relacion laboral se deben tener en cuenta las
siguientes normas: El Cdédigo Sustantivo de Trabajo define en el articulo 22 el
contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar
un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion”. El articulo
23 agrega que para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran tres
elementos esenciales: a) la actividad personal del trabajador, es decir la realizada
por si mismo, b) la continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes en cualquier momento
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual
se debe mantener por todo el tiempo de duracion del contrato y c) un salario como
retribucidén del servicio. Asi mismo se debe hacer referencia a lo dispuesto en el
articulo 24 ibidem el cual determina que "Se presume que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”. Asi se consagra una ventaja
probatoria a favor del trabajador en virtud de la cual; una vez se acredite la
prestacion del servicio se presumen los demas presupuestos requeridos para que se
configure la relacién laboral, lo cual determina que la carga de la prueba se traslada
al empleador a quien le corresponde desvirtuar la presuncién, demostrando que la
relacion estuvo desprovista del elemento de subordinacidon o dependencia, es decir,

debe probar la autonomia del servicio prestado.

Acorde al sustento normativo, corresponde a La Sala examinar el material probatorio
allegado al proceso para determinar si se logrd establecer la relacion laboral. Al
cartulario se aportaron en los archivos denominados 2017-742-1.pdf, 2017-742-
2.pdf'y anexos de la demanda laboral francisco mosquera.pdf de 768, 298 y 436

folios respectivamente, los siguientes documentos:

Copia de la C.C. del demandante, certificado de representacion legal de la
demandada, copia del derecho de peticion del 5 de octubre de 2017, en el que el
actor pide se le certifique la fecha de ingreso a la compaiiia, cargo y funciones
desempefiadas, los ingresos y retenciones de los afios 2006 al 2017, los contratos
firmados, escala de comisiones por ventas y la relacidon de consignaciones efectuadas
por la empresa en su cuenta de ahorros; respuesta a estas peticiones del 8 de
noviembre de ese afo donde se indicd que la vinculacion con la compaiia inicio el
01 de marzo de 2015 el que se prorrogaba anualmente, la empresa no certificd cargo

porque la vinculacién fue por contrato de agencia mercantil, en cuanto a las
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actividades le indicdé que debia remitirse a lo previsto en la clausula 7 de ese
contrato, también se hizo una relacién de las cuentas de cobro y factura de
honorarios e infirmd que los pagos registrados para el afo 2015 fueron de
$39.731.398, 2016 $14.413.100 y afio 2017 1.682.400, en cuanto a los demas afos

dijo que no tenia registros.

Asimismo, se allegd respuesta al derecho de peticion radicado el 03 de noviembre
de 2017, donde el actor comunica su renuncia al cargo de ejecutivo de cuenta. En
la respuesta a la renuncia, la empresa indicd que al haber terminado el contrato de
agencia mercantil de monitoreo fijo era procedente la desafiliacion e inhabilidad de
los accesos a las cuentas y plataformas, que en respuesta anterior se le indico al
actor toda la informacién requerida que estaba en poder de la empresa, en cuanto
a los valores consignados se le dijo que bien podia consultarlos en el banco donde
reposa su cuenta, ademas expuso que no habian pagos pendientes y que el contrato

de agencia termind porque el actor empezd a incumplir las obligaciones a cargo.

También obra contrato de agencia mercantil monitoreo fijo, de fecha 01 de marzo
de 2015 con prorroga automatica al término de cada vigencia, éste cuenta con una
clausula de confidencialidad y fue suscrito entre G4S TECH S.A. y FRANCISCO
JAVIER MOSQUERA, quien adujo actuar en calidad de comerciante. En este contrato
se dispuso que G4S TECH se encargaba de promocionar y comercializar el servicio
de monitoreo y apoyo a las alarmas, y que el actor como agente promoveria los
servicios de monitoreo que G4S presta al publico, con el fin de celebrar contratos de
prestacion de servicios con terceros exclusivamente en la ciudad de Bogota con
alcance nacional. En cuanto a la remuneracién, se estipuld basicamente que no se
causaba cuando la empresa concretara negocios sin la intervencion del agente, y
que el agente debia cumplir con una meta de monitoreo efectiva, la que se revisaba

mensualmente, alli se estipuld que el agente era un mandatario sin representacion.

En la cldusula 4, se consignd que el agente era independiente y que prestaba sus
servicios utilizando sus propios medios y recurso, con total autonomia técnica,
administrativa y ejecutiva, ademas, se dispuso que no habria solidaridad en el pago
de emolumentos que se debieran pagar a subcontratistas, agentes o terceros de los
que se valiera el contratante para adelantar dicho contrato. Entre las facultades del
agente, estaba conocer las politicas comerciales de la empresa para la promocion
de los servicios de monitoreo y apoyo de alarmas, el agente debia promover los
servicios de GA4S, respetar las politicas y los precios de la empresa, obtener la firma
del cliente en la cotizacién y en la proforma del contrato de prestacion de servicios

verificar que quien firme los contratos este autorizado para ello, asi mismo debia
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entregar a la empresa esa documentacion, asistir a las capacitaciones, hacer buen
uso del material que le entregara G4S, utilizar todos los elementos de propiedad
intelectual de la demandada con su autorizacién, portar la identificacion de la
empresa cuando se efectuaran actividades relacionadas con ella, utilizar todo el
material que suministra la compania para el ejercicio de la labor, y en general todas

las obligaciones que le imponga la ley.

Igualmente, se cuenta con comprobantes de pago, con membrete de A TRABAJAR,
del asociado JUAN FRANCISCO MOSQUERA, en el cargo de director comercial (de
fechas: 01/01/06 al 15/01/06, 16/01/07 al 31/01/07, 16/02/07 al 28/02/07,
15/07/07 al 31/07/07), suscripcion del compromiso contractual asociativo con
compensacion por productividad, del 01 de enero de 2007, la empresa beneficiaria
de la contratacion era COLSECURITY, v la actividad a desempeiar fue de asesor
por término indefinido, en este contrato se previd que el actor debia prestar sus
servicios personales para desempenar de forma exclusiva las funciones propias del
cargo, la remuneracion iba a ser un salario minimo legal mensual vigente y que las

funciones se iban a desempefiar en las instalaciones de la empresa contratista.

De otra parte, fueron aportados multiples correos electronicos de diferentes fechas

relacionados con:

Listado informal de alarmas por cotizar, formato de G4S de ingreso de asesores —
area comercial del 01 de enero de 2011 que registra el nombre del demandante para
una capacitacion y acompafamiento para el cumplimiento presupuestal, formulario
de ARP independientes de COLPATRIA de fecha 14 de octubre de 2011 donde la
demandada G4S vincula a riesgos laborales al demandante como trabajador
independiente, formato de entrega de documentos de esa misma fecha al actor,
correos electrénicos desde el 08 de junio de 2012 donde milita el correo institucional

del demandante (francisco.mosquera@co.g4s.com), asunto contrato de agencia

mercantil mayo de 2012, observaciones contrato de agencias — confidencialidad,
formato de G4S del 04 de febrero de 2014 — solicitud de pago de comisiones, correo
electronico del 01 de julio de 2014 — cronograma de plantas suscrito por Felipe
Gallego — Director Comercial — Gerencia Nacional de Ventas de la demandada G4S,
planillas de cumplimiento de abril, mayo, junio y julio de 2014, relacién de cuentas
de clientes en correo del 23 de julio de 2014, comisione agentes comerciales (correo
del 24 de julio de 2014), correo del 04 de marzo de 2015 en el que se pone de
presente nuevos ejecutivos los que debian tenerse en cuenta para la asignacion de
los clientes, correo del 29 de julio de 2014 en el que la empresa remite la base de

datos de clientes a trabajar, correo del 20 de agosto de 2014 denominado —
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aclaraciéon pago de seguridad social. Orden de compra de Servientrega del 31 de
diciembre de 2014. Correo del 24 de febrero de 2015, asunto encuentro comercial
marzo. Nuevo esquema de pago de comisiones — 02 de septiembre de 2014, contrato
otro si — fijo y moévil G4S, ventas marcadas como 0.5 del que se resalta que la venta
que se registre en esos términos no tendria pago de comision; plan de estrategias
comerciales — correo del 09 de septiembre de 2014, formato para visitas nacionales
(correo del 01 de octubre de 2014). Advertencia de verificacion de planos que no
coinciden con la realidad de los lugares donde se van a instalar los equipos (correo
del 02 de septiembre de 2014), confirmacion de capacitaciones en el SENA, correo
del 27 de octubre de 2014 donde se requirid informacion relacionada con:
comisiones de ventas cruzada, contratos legalizados, comisiones por equipos,
suministro de tarjetas de presentacién y legalizacién de contratos devueltos por
cartera, actualizacion de puntos, legalizacion de recibos en caja. Ajuste de tarifas,
venta cruzada Efectivo Ltda. Evento fin de afio (correos del 13 y 25 /11/2014), en
este se precisa que todos deben asistir a ese evento, el que se realiz en Panaca
Sabana y que la participacién era obligatoria al ser una actividad programada en
jornada laboral. Autorizacion pago de venta cliente Efecty (correo del 15 de
diciembre de 2014). Reporte de las comisiones que registran para pago del primer
corte de enero de 2015 por $3.644.904 del ejecutivo Francisco Mosquera.
Requerimiento del pago de seguridad social (30/12/2014) y relacion de ese pago

para enero de 2015.

Correo del 09 de enero de 2015 — asunto: responsabilidad de plantas. Aqui se reiterd
a los trabajadores que debian asistir a la planta asignada o dejar a una persona y
que no se estaban diligenciando los formatos de plantas. En cuanto a la asignacion
de plantas en este correo se indica que ellas son oportunidades comerciales que
administra G4S, son definidas por el comité comercial, tal asignacion premia la
productividad de la fuerza comercial, a cada director se asigna un cupo de plantas y
el ejecutivo en turno debe estar en la oficina recibiendo las comunicaciones de los
clientes, explica el procedimiento a seguir cuando este no esta en la oficina. Correo
del 26 de enero de 2015, relacionado con las entregas a Servientrega, facturacion
pendiente de esta empresa. Correo con informacion para legalizacion de productos,
correo dirigido al actor relacionado con el contrato de prestacién de servicios
definitivo de Efecty. Comunicacion de aceptacion de oferta de servicios y
requerimiento de documentacién para legalizacion. Convocatoria a capacitacion de
monitoreo (del 20/02/15), correo contentivo de la aclaracién de politicas de pago de
comisiones (del 13/02/15), programaciéon de conferencias para mayo en Fenalco
(correo del 05 de mayo de 2015), politicas comerciales 2015 — politica comercial del

servicio de monitoreo de alarmas. Correo del 11 de junio de 2015 donde se anexa
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pliego de licitacién para manejo y se advierte un pendiente de monitoreo de alarmas,
correos relacionados con diferentes contratos de prestacion de servicios de vigilancia
y seguridad privada, capacitaciones, solicitud de cotizaciones de sistema de alarmas,
recibos de caja, informe preliminar de ventas, cierre y ventas cruzada. Correo de
sesion de rumbaterapia, cierre comercial en septiembre de 2015, autorizacion de
instalaciones en el cliente OXXO, promociones, actualizacion de plataforma. Acta de
reunion del 09 de diciembre de 2015 — Facturacion Servientrega, solicitud de tarjetas
de presentacidon. Correo en el que se solicita la informacidon de inventario de los
activos de la compania a corte de diciembre de 2015, aqui cada empelado debia
registrar los equipos de trabajo asignados por la empresa como equipo de computo,
teléfono corporativo y puesto de trabajo. Correo del 22 de diciembre de 2015, en el
que se aclara a los ejecutivos que las autorizaciones de ingresos de trabajo sin
contrato tienen un plazo de 2 dias habiles para ser diligenciadas a fin de agilizar los
procesos, correo electrénico relacionado con el envio de planos de ubicacion de
equipos y remodelacion. Cambio de pago de comisiones ejecutivos freelance las que
se pagan: el 75% los dias 5 de cada mes, y el 25% restante los dias 20. Cambio en
la liquidacidon de comisiones bajo la modalidad equipos en comodato, cambios en la
modalidad compra — pedidos de venta. Comunicado del 06 de octubre de 2016 en
el que se infirmoé de la division definitiva entre clientes corporativos y clientes

Mmasivos.

La demandada el 03 de noviembre de 2016, certificd que Francisco Javier Mosquera
Fernandez tiene un vinculo comercial con la compafiia, quien se desempefia como
comercial independiente — asociado al area comercial, que el tiempo de la relacion
comercial data del 02 de febrero de 2006 (a la fecha), que la labor que ejerce es la
de ejecutivo de ventas y que el promedio mensual de negociacion de los 3 ultimos
meses es de $ 1.987.600 (fl 452 del documento nombrado 2017-742-1.pdf).
requerimiento al actor de pago de parafiscales (correo del 13 de junio de 2017).
Cuenta de cobro del 06 de enero de 2017 por concepto de comisidén de ventas de
sistemas electronicos de seguridad, listado del estandar de cobro por servicios de
monitoreo y automatizado, tarifas de monitoreo 2017, plan de mejoras de ventas,
cotizaciones y cierre de facturacién. Correo del 14 de junio de 2017, en la que Diana
Barrer asume la cuenta del cliente Servientrega que manejé en diferentes
oportunidades el actor. Notificacion del pago de comisiones a agentes comerciales
(correo del 16/06/17), correo que comunica el procedimiento comercial — politica
saraft, cotizaciones pendientes de nuevo estudio, correo con las tarifas minimas de
monitoreo regional Bogota, encuentro comercial, reuniéon de promocion, reunion
clientes y PKID, requerimiento de la ARL AXA COLPATRIA - independientes

desvinculados, lista de clientes para monitoreo, certificado de retencion de iva,
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certificado de retencion de ica, certificado de retencion en la fuente, informacion

reporte de terceros, pagos por transferencia electrénica. Carnet del actor en el que

se registra que es contratista de G4S como ejecutivo de cuenta y otro con la

denominacion contratista — asesor comercial y liquidacion de comisiones.

Ademas de lo anterior, se cuenta con las siguientes declaraciones:

Interrogatorio de parte rendido por el representante legal de la
demandada, quien negd la existencia de cualquier vinculo con el actor entre
febrero de 2006 al 2014. Dijo que él se desempefid como agente comercial con
ocasion a las ventas que conseguian para la compania y esta a la vez le cancelaba
los honorarios, el actor se desempeiid como agente directo de la empresa a partir
del afo 2015, expuso que a los agentes comerciales se les brindaba un espacio
para que cuando llegaran a la compafiia cargaran en el sistema las ventas que
realizaban, ellos contaban con tarjetas de presentacién para suministrar a los
clientes. En la oficina efectivamente se llevaron a cabo capacitaciones en relacion
con los productos a vender, no le consta que el contrato de agencia hubiese

estado efectivamente inscrito en la cdmara de comercio.

El demandante en su interrogatorio de parte, indicd que en marzo del 2015
suscribié un contrato de agencia comercial bajo presién y sin estar de acuerdo
con los términos. Sus funciones consistian en prestar servicios, atender y vender
los productos de la compaiiia, asesorar a los clientes en las diferentes
situaciones, era obligatorio asistir a las capacitaciones y reuniones que establecia
la empresa, no ir constituia una falta consistente en quitar una serie de plantas
de ventas (oportunidad comercial). Tenia un horario (de 24 horas), atendia las
llamadas de los clientes, no cumplir con el presupuesto era causal de retiro, hacia
un reporte diario de las visitas realizadas, debia estar pendiente de toda la
coordinacion, de las instalaciones de las obras y en general de los trabajadores.
Debia contestar el teléfono para resolver los problemas de los clientes a cualquier
hora (3 o0 4 de la mafana), estar pendiente de la facturacién. Para el desempefio
de sus funciones se le asignd un escritorio, tarjeta para entrar a los
pargueaderos, una clave y correo electrénico corporativo, contd con tarjetas de
presentacion entregadas por G4S donde aparece como ejecutivo de cuenta de la
compaiiia, tenia tarjetas de proximidad e ingreso, manejo recibos de caja y
mucho dinero al contar con clientes como Servientrega, los pagos eran
quincenalmente y la secretaria era quien le notificaba las consignaciones.
Contaba con una clausula de exclusividad. Hubo un momento en el que la
compaiiia modifico las politicas y el manejo de los clientes (sobre todo los que

eran interesantes y jugosos como Servientrega o Efecty). G4S establecia unas
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tablas y la cuota comercial, que de no cumplirse daba paso a la imposicion de
las respectivas sanciones, las que consistian en retiro del cargo o cancelacién de
plantas. Dijo que si no hay venta no hay remuneracion, pero que esto casi no le
ocurria porque cuando no reportaba ventas, tenia pagos pendientes de negocios
anteriores, sobre sus ventas se hacia la retencion en la fuente dependiendo de
unos topes. Los procesos de venta eran complejos porque se debia visitar a los
clientes, hacer acercamientos, los clientes eran suministrados por los directivos
comerciales (en su caso por Felipe Gallego), a ellos se les entregaba un listado y
les decian que clientes visitar. En la empresa habia una guia con las politicas

comerciales para promover los servicios de la empresa.

- La testigo Patricia Benjumea (exdirectora comercial de la demandada desde
el 2001, luego del 2014 pasd a ser ejecutiva de ventas, fue compafiera de trabajo
del actor y también tiene una demanda laboral contra la empresa) lo conoce
desde el 2006 cuando él llego a trabajar a la compaiiia, ellos tenian un horario
(de 24 horas para atender a los clientes), puesto de trabajo, tarjetas de
presentacion y carné. G4S o Colsecurity los capacitd sobre tecnologia sistemas
electrénicos de seguridad, circuito cerrado, todo lo que es relacionado con la
seguridad, en el ejercicio de sus funciones debian levantar los planos
arquitectdnicos, tenia qué saber qué clase de sensores utilizar, cdAmaras y demas
para desempefar la labor asignada, el actor contaba con un sueldo que se
pagaba quincenal y mensualmente, las actividades se hacian de forma personal
e intransferible. A mediados de 2014 los obligaron a firmar un contrato con el
que ningun trabajador estuvo de acuerdo. Alla tienen una cuota de ventas, que
de no cumplirse les genera sanciones, la empresa les festejaba el dia de la madre,
amor y amistad y navidad. Siempre se debian reportar con el director comercial,
la remuneracion dependia de las ventas y el cumplimiento de las cuotas. El jefe
inmediato del actor era Felipe Gallego, a él debia rendirle todos los informes, la
desvinculaciéon obedeci6 a que les retiraron clientes y eso los afectd

psicolégicamente.

- El testigo Luis Eduardo Castaifieda Benjumea (laboré en Colsecurity, fue
companero del actor y labor6 para la demandada entre el 2003 al 2009), el
demandante se desempefid como director comercial, todos los dias debian acudir
a la oficina a menos que tuvieran que visitar a un cliente, era necesario estar en
la empresa para que se le asignaran clientes, para recibir el salario debian cumplir
con la cuota y el pago era quincenal o0 mensual (se pagaba lo que se trabajd en
el mes). El que no cumple con la cuota se va de la compaiiia, se les capacitaba

sobre los productos que ofrecia la empresa y el seguimiento de las metas las que
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se vigilaban semanalmente. Para el desempefio de las funciones la empresa les
asignaba la papeleria, contaban con un puesto de trabajo, un correo electrdnico
con el dominio de la compaiia, les dieron tarjetas de presentaciéon y un carné.
Ellos estaban autorizados para recaudar el dinero de las ventas. A la oficina iban
por capacitaciones y para la asignacion de clientes, habia indicadores de
rendimiento, siempre pidieron los contratos de trabajo desde la vinculacion inicial

pero nunca se les entregd.

- La testigo Nari Yaneth Alvarez, conoce al demandante desde el 2015, porque
él se desempeiid como agente comercial en la empresa, él se encargaba del
monitoreo de sistemas electrénicos de seguridad y comercializaba los productos
que ofrece la compaiiia. El proceso de comercializacion consiste en vender todos
los sistemas eléctricos de seguridad, primero se capacitan para conocer el
producto y luego salen a buscar a los clientes, cuando efectian una venta la
reportan a la compafiia, esas ventas se formalizan a través del diligenciamiento
de unos formatos. En la empresa existen unos espacios donde los agentes llegan
a diligenciar la documentacion necesaria para el reporte de las ventas. Los
asesores manejan su tiempo, por cada venta se reconoce una comision. Sabe
que el demandante se desempefid como profesor. Dependiendo de las
instalaciones debian elevarse unos planos. Los jefes coordinadores eran ella y

Felipe gallego, el jefe del demandante fue Felipe gallego.

- Felipe Gallego (jefe de ventas), en su declaracion afirmé conocer al actor
aproximandome hace 15 anos, cuando se vinculd con la empresa, la que en esa
época se llamaba Colsecurity, (el testigo también fue agente mercantil) los dos
comercializaban los productos de la compania. En el 2013 se dio la oportunidad
de vincularse directamente. Dijo que el trabajo de un agente comercial es
conseguir datos, clientes interesados en los productos (como sistemas de
alarmas, rastreo vehicular y promocionar el servicio). A los agentes se les entrega
un portafolio de los servicios, ellos hacen un acercamiento con el cliente y se les
presenta una propuesta comercial, si se hace la venta ésta se cierre y se legalizan
los documentos, posteriormente se hacia la instalacidn. Todos los documentos
se cargaban en un software interno, luego se pasaba al Departamento de
Instalaciones, alli se encargaban de la coordinacién, instalacion y entrega a
satisfaccién de los productos. La permanencia en la compaiiia, dependia de la
legalizacién de los documentos, se les convocaba para las capacitaciones,
actualizacion del mercado y qué productos nuevos se podian comercializar, si el
actor no podia ir debia informarlo, la remuneracidon dependia de las comisiones.

Sabe que Francisco daba clase en algunas universidades. Para el pago de las
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comisiones se presentaba una cuenta de cobro, los pagos a la seguridad social
como independiente y lo relacionado con la retencion de la Fuente y ya con eso
se hacia el pago de las comisiones. En la empresa existian unos puestos
denominados puestos flotantes, son puestos de trabajo que no estan asignados
a ningun ejecutivo, si el actor se llegaba a incapacitar lo informaba y pedia apoyo
en caso de haber pendientes. No sabe que vinculacion tuvo el actor entre el 2006
al 2014. En el afio 2015 hubo una actualizacién del contrato. Francisco fue

retirado de la empresa por produccion (reportaba ventas en cero)

De conformidad con los medios de conviccion relacionados, La Sala concluye que en
efecto el actor prestd sus servicios personales para la demandada desde el afio 2006
al 2017, donde siempre ejercid la actividad de vendedor de los productos de
seguridad e informatica que ofrece la compafiia G4S, lo que daria paso en principio
a la aplicacion de la presuncion del art. 24 del CST y el art. 98! jbidemn, sin embargo,
al ser el punto de controversia establecer si el demandante ejecutd las labores en
virtud de un contrato de trabajo subordinado y no comercial, La Sala acude a lo

expuesto por la SL CS] en la sentencia SL 10159 de 2016, donde adoctrino:

"Lo anterior, por cuanto si bien todos esos documentos ponen de presente
gue el actor recibia instrucciones y directrices para el desarrollo de sus
labores, o que debia asistir a reuniones y tener una cierta disponibilidad de
comunicacion con la empresa, lo cierto es que, como quedo dicho en
precedencia, €llo resulta indispensable en el cabal cumplimiento de los
contratos de agencia comercial, en los que resulta justificado que el
empresario proteja la integridad de sus productos, propenda por el desarrollo
de una imagen ante los consumidores y establezca directrices de calidad,
distribucion y venta de sus productos, que generen confianza a sus clientes.

Luego, no es posible inferir que la autonomia con la que actua el agente
comercial, se desvirtua por el hecho de que el empresario establezca reglas
de mercadeo para la colocacion de los bienes o servicios que comercializa,
pues €llo -en las condiciones que se verifican en el sub lite-, en realidad no
son demostrativas del ejercicio del poder subordinante propio de las
relaciones laborales”.

Conforme esta sentencia, se colige que el hecho de que un agente comercial cuente
con papeleria suministrada por la empresa, reciba capacitaciones sobre los
productos que se ofrecen en el mercado (monitoreo y apoyo de alarmas en este

caso) o se le impartan instrucciones sobre la manera en la que debe desarrollar las

I ARTICULO 98. CONTRATO DE TRABAJO. <Articulo subrogado por el articulo 3o0. del Decreto 3129 de
1956. EI nuevo texto es el siguiente:> Hay contrato de trabajo con /os representantes, agentes
vendedores y agentes viajeros, cuando al servicio de personas determinadas, bajo su continuada
dependencia y mediante remuneracion se dediquen personalmente al ejercicio de su profesion y
no constituyan por si mismos una empresa comercial. £sos trabajadores deben proveerse de una licencia
para ejercer su profesion, que expedird el Ministerio de Fomento <hoy Ministerio de Desarrollo Economico>.
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actividades pactadas entre las partes, de ninguna manera se equipara a la existencia
de una relacién subordinada, como lo reclama el apelante, pues tal como lo expone
la Corte, esta coordinacién en las labores a desarrollar solo responde a la necesidad
de ejecucion del acuerdo comercial. En el proceso se resaltdé de manera reiterada
que el actor cumplia un horario practicamente de 24 horas al servicio de los clientes
de la compafiia demandada, esto por cuanto parte de los servicios ofrecidos estaban
relacionados con el acompanamiento a los clientes en la utilizacion de los diferentes
servicios, punto sobre el cual la CSJ también se pronuncié puntualmente para estos
casos, habiendo conceptuado en las sentencias del 13 nov. 2003 con rad. 20770, SL
8434 de 2014, SL 14481 de 2014 y SL 11661 de 2015, que el cumplimiento de un
horario por si solo no era prueba del elemento de la subordinacién, cuando los demas
medios de conviccidn evidencian que la prestacion personal del servicio lo fue

autonoma e independiente, en esta Ultima sentencia se dijo:

"Ademas de todo lo expuesto anteriormente, es oportuno sefalar que en este
asunto los testimonios de Pablo Simon Becerra Mendoza (fls. 213-215),
Alexander Gamboa (fls. 359-362) y José del Carmen Martinez Carrascal (fls.
363-365), si bien indican que el demandante cumplia un horario de trabajo y
acataba las instrucciones que le daba la empresa accionada, en particular, de
reparar la maquinaria, ello no le resta fuerza persuasiva a las otras pruebas
ni a las conclusfones vertidas en sede casacional, porque el cumplimiento
oportuno del mantenimiento y reparacion de la maquinaria era una actividad
inherente al objeto principal del contrato de servicios, de modo que esas
exigencias no tienen por qué que ser vistas como conductas subordinantes.

Pero, ademds, como lo ha sostenido esta Corporacion, a pesar de ser el
cumplimiento de un horario de trabajo, un indicativo de la subordinacion, tal
hecho no hace concluir forzosamente la existencia de la subordinacion cuando
del andlisis de otros medios probatorios el juzgador deduce que, en realidad,
existio una prestacion de servicios personales de caracter independiente y
autonoma (CSJ SL8434-2014; CSJ SL14481-2014).

La Sala no desconoce que, en el asunto el demandante asistia a la empresa, a las
capacitaciones, que era supervisado en el cumplimiento de las metas y que se le
impartian instrucciones en relacion a la ejecucion de las tareas encomendadas, no
obstante, en el caso en estudio, estos elementos no desnaturalizan la relacion
comercial entre las partes, pues lo que hacia la empresa era ejercer la vigilancia
propia para garantizar que las responsabilidades encomendadas al actor fuesen
cumplidas. De otra parte, es importante indicar que al demandante nunca se le
establecié un salario como tal, pues de todas las declaraciones, se colige que las
comisiones dependian del acatamiento de las metas, luego los meses en los que no
se cumplia con ellas, no existia pago, punto respecto del cual si bien MOSQUERA

FERNANDEZ dijo que nunca se quedd sin recibir la respectiva remuneracion, ello lo
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fue porque siempre tuvo pagos pendientes de meses anteriores, pero no porque
esos pagos respondieran a un salario en si como retribucién del servicio. Ademas, la
Unica exigencia probada fue el tener que efectuar las ventas de los productos que
G4S comercializa, pero aparte de eso, no se acreditd requerimiento o cumplimiento
de drdenes que delimitaran la autodeterminacion del demandante en su tiempo de
trabajo. Desde otro punto de vista, tampoco se puede entender que la realidad de
la vinculacion entre las partes era la de un contrato de trabajo, pues aqui la
demandada ni siquiera tuvo injerencia en los momentos en que el actor descansaba

0 ejecutaba la labor.

Ahora, otra caracteristica que se resalta para colegir que a las partes las gobernd
una relacion comercial, es el condicionamiento del término para el desarrollo de las
actividades, la individualizacion de las facultades del agente, la identificacion de las
actividades a ejecutar, la estabilidad en el encargo de promocion de los negocios de
la demandada en determinado espacio del territorio nacional para desempeharse
como representante de la empresa en la distribucion de los productos, sin que la
clausula de exclusividad le resulte discutible, pues la misma esta permitida por la
Ley (art. 1319 del C. Com.).

Bajo estos razonamientos, y si bien la juez fue genérica en la exposicién de los
argumentos en los que edifico la sentencia, lo cierto es, que no se puede llegar a
conclusion distinta, pues en efecto la demandada demostré en juicio que las
actividades del demandante correspondian a un encargo comercial, por lo que se

CONFIRMA la sentencia apelada conforme estas consideraciones.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte demandante.

Fijense como agencias en derecho la suma de quinientos mil pesos m/te ($500.000).
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley
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ORDINARIO LABORAL RAD. 2017 00742 01 JUZ 22. DE FRANCISCO JAVIER MOSQUERA FERNANDEZ CONTRA G4S
TECHNOLOGY COLOMBIA SA.

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de junio de 2021 por el
Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de Bogotda, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS. - Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de la parte demandante. Fijense como agencias en derecho la suma de

quinientos mil pesos m/te. ($500.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁl&W
!
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