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T Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 009 2015 00888-01. Proceso
ordinario de Claudia Mareela Burbano Flérez contra Bancolombia
S.A. (Apelacién Sentencia)

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia

proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la ineficacia de su despido en los términos
del articulo 7° del Protocolo de San Salvador y no habérsele entregado
los comprobantes de pago a seguridad social integral correspondiente a
los tres udltimos meses de su relacidon; se condene a la demandada a
readmitirla al cargo que se encontraba desempefiando para el mes de

octubre de 2009 o a otro de igual o superior categoria. asi como al pago a
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titulo de indemnizacion de todos aquellos valores que por concepto de
salarios y prestaciones sociales se causaron durante el periodo en que
estuvo cesante hasta el momento de su readmisidn, junto con los aportes
al sistema de seguridad social, los intereses a las cesantias causadas y la

compensacion de vacaciones.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicitd se declare que la
finalizacién del contrato fue ilegal e injusta, que la demandada retuvo en
forma indebida las cesantias correspondientes al dltimo afio de servicio,
asi como los valores correspondientes a primas exiralegales y primas de
servicios de que era beneficiaria; que ademds incurrid en la omisidn de
comunicarle al fondo de cesantias la finalizacién del contrato para que se
le entregaran las cesantias consignadas, y que se le causaron perjuicios
que deben ser reparados integralmente; y como consecuencia de ello se
condene a la demandada al pago indexado de la indemnizacién por
despido injustificado que incluya los dafios materiales y morales, ia
reparacidn integral de perjuicios, la indemnizacién moratoria prevista en
el articulo 65 del C.S.T. y el en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, los
valores retenidos o deducidos de su liquidacién definitiva de acreencias
laborales, la indemnizacion correspondiente a dos horas semanales
dedicadas a actividades lidicas, culturales, de capacitacion que jamas le
dieron, asi como la reliquidacion de los parafiscales y aportes a seguridad

social.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones afirmé
que se vinculd con la demandada mediante contrato de trabajo a partir del
5 de marzo de 2007 como Gerente de oficina en Bogotd con un sueldo

basico de $2°900.000,00.
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Senald que el 13 de octubre de 2009 su contrato fue cancelado de forma
ilegal, unilateral e injusta, en la medida que no se le garantiz0 el derecho
de defensa en la imputacién de los hechos endilgados y estos tampoco

fueron acreditados.

Indicé que no se le dieron las dos horas semanales dedicadas a
actividades culturales, de capacitacion; y tampoco le enviaron a la
direccion registrada en su hoja de vida los comprobantes de pago de los

parafiscales y de los tres dltimos meses de servicio.

Agregd que a la finalizacién del contrato de trabajo la demandada le
adeuda primas extralegales. primas de servicios, compensacion de
vacaciones y cesantias; as{ como la suma de $1°725.665,00 que le

retuvieron sin soporte legal.

Adujo que la cancelacion injusta de su contrato de trabajo le ha traido
serios perjuicios materiales y morales, porque le ha privado de conseguir

un empleo y ademas ha afectado la paz y sosiego domésticos.

Finalmente indica que el 6 de octubre de 2012 radicd escrito en el que
solicitd a la demandada el pago de las cesantias, los valores descritos en

la liquidacion del contrato de trabajo, las indemnizaciones de que trata
los articulos 65 del C.S.T.y 99 de la Ley 50 de 1990, asi como el despido

injusto y su ineficacia.

Una vez notificada la sociedad accionada dio respuesta a la demanda en
oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que la

terminacién del contrato de trabajo de la demandante obedecid a la
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configuracion de una justa causa legal, que la retencién de salarios y
prestaciones sociales se efectué de buena fe, a lo autorizado por la
demandante y lo previsto en el articulo 250 del C.S.T. Propuso las
excepciones de mérito que denomind, improcedencia de la readmision
pretendida y el pago de acreencias laborales con posterioridad a la
terminacion de] vinculo. inexistencia de las obligaciones demandadas vy
cobro de lo no debido, falta de titulo v causa en la demandante,

prescripcidn, pago, compensacion, entre otras.

El Juzgando Noveno Laboral del Circuito de Bogota profirié sentencia en
la que reconocié la existencia de la relacion laboral entre las partes y
absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones;
determinacién a la que arrib6 al considerar en esencia que no es
procedente la readmision de la demandante, que la terminacién del
vinculo por parte de la demandante estuvo amparada en justa causa y que
la falta de notificacién de los pagos al sistema de seguridad social y
aportes parafiscales no da lugar a su reintegro. En relacién con los
descuentos que se realizaron indicé que de acuerdo con criterio de la
Corte Suprema de Justicia el empleador si se encontraba facultado para
realizarlos a la finalizacion del vinculo laboral y que en todo caso la

demandante los habia autorizado.

Inconforme con la anterior determinacidn ¢l apoderado de la demandante
mterpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que la juez de primer grado incurrid en evidentes

errores de hecho al dar por demostrada la justa causa sin estarlo, no dar
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por demostrado que el despido fue ilegal, dar por demostrado que la
demandante no tenia derecho a los beneficios convencionales, dar por
establecido que hubo buena fe en la demandada y dar por demostrado que
la demandada podia retener por autorizacion legal las prestaciones

sociales que se adeudaban.

En respaldo de tales afirmaciones sostiene al efecto que la servidora
judicial de primer grado incurrié en errores en la apreciacion de la prueba
pues a pesar de que la demandante manifestdé que la amparaba la
Constitucion para no declarar contra si, el Juzgado insistié en que
respondiera; y que ademas de ello los testimonios no fueron responsivos,
en tanto no hicieron mas que repetir practicamente lo que ya estaba

escrito.

Refiere que la servidora judicial de primer grado tomé como pruebas
aspectos puramente penales que no han sido definidos por esa justicia,
pues la demandante expresamente indicé que habia un recurso; y que en
tal sentido, mientras no sea confirmada dicha decisién y haga transito a

cosa juzgada se presume su inocencia.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos en que fue planteado el recurso de apelacién, advierte la
Sala que aun cuando se recurrio la totalidad de la decision de primer
grado, en virtud del principio de consonancia establecido en ¢l articulo 66

A del CP.T. y S.S.; el analisis en esta instancia se circunscribe a
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determinar la procedencia de las pretensiones cuyo reconocimiento fue
negado en primera instancia en virtud del andlisis de la prueba
testimonial recepcionada, el interrogatorio de parte absuelto por la

demandante y en los que tuvo en cuenta aspectos penales.

Lo anterior en tanto que, aun cuando el recurrente solicita se revoque en
su totalidad la decision de primer grado; los motivos que expuso en la
sustentacion del recurso los circunscribié exclusivamente a lo que a su
juicio constituyen errores en la valoracion del interrogatorio de parte
absuelto por la demandante y la prueba testimonial, asi como al hecho de

haber tenido en cuenta aspectos de cardcter penal.

En tal sentido, el anilisis de la Sala se circunscribe a determinar la
procedencia de las pretensiones relativas al reconocimiento de la
indemnizacidén por despido y la retencién de las cesantias del dltimo afio
de servicios; en consideracion a que fueron los tnicos aspectos respecto
de los que la servidora judicial de primer grado hizo referencia al tema

penal sobre el que el recurrente soportd su decision.

Con tal propdsito corresponde sefialar que no es objeto de discusidn entre
las partes la naturaleza laboral del vinculo que las unid entre el 5 de
marzo de 2007 y ¢l 13 de octubre de 2009, ni que el mismo finalizé por

determinacion unilateral de la demandada amparada en justa causa.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto, por cuestiones de orden metodologico la Sala emprenderad en
primer término el estudio de la pretensidn relativa al reconocimiento y

pago de la indemnizacion por despido injustificado.
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Al respecto, tal como se indic6 en forma precedente, no fue objeto de
discusion que la decision de finalizar el vinculo laboral provino de la
demandada; quien para el efecto, de acuerdo con misiva del 13 de
octubre de 2009', adujo en esencia el proceder irregular v la ostensible
violacion de las normas y procedimientos establecidos para la seguridad
de las operaciones, por parte de la demandante, que de haber sido
advertidos no hubieran generado ni facilitado el fraude por la suma de

$290°000.000,00 a 1a cuenta de uno de sus clientes.

De forma especifica la demandada expuso en sintesis que el 7 de octubre
de 2009 la trabajadora en ejercicio de sus funciones como Gerente de la
Sucursal Tintal Milenio, atendié directamente en su oficina a dos
personas, una de las cuales se identifico como cliente de la oficina
Avenida Chile con el propdsito de retirar la suma de $290°000.000,00, y
para quien solicité por parte de los funcionarios de caja un trato
preferencial. Que pasé desapercibido que dicha persona se equivocé al
plasmar su firma en los formatos que diligencié para efectos de la entrega
del dinero, debiendo en este dltimo evento no autorizar la transaccion o
haberlo remitido a la oficina de donde es cliente, y que ademas, la
demandante se retir6 de de las instalaciones de la sucursal en compaiiia
de dicha persona; y que de acuerdo con la investigacién realizada, se
comprob6 que la demandante consulté en la plataforma del Banco, el
registro de firmas del cliente usando su usuario y el del asesor de esa
sucursal; y que incluso interrogé al asesor de la sucursal si era posible
imprimir o copiar dicho registro; esto lo hizo dos dias antes del retiro de

los $290.000.000.

LCfr fis 28 a 30
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Con el propésito de acreditar los supuestos de hecho en que soporté su
determinaci6n la demandada allego al proceso captura de pantalla® de los
movimientos de la cuenta de ahorros 34-003973-83 en la que se observa
transaccion por el concepto “COMPRA CHEQUE DE GERENCIA” realizado en
la sucursal Tintal Milenio por un valor de $290°000.000,00 y que el 15
de octubre de la misma anualidad reporta nota crédito por el mismo

valor.

De igual forma se aportd “/vrORME INTERNO No. | C4SO TINTAL MILENIO” en el
que se concluyo preliminarmente, entre otros aspectos. que de acuerdo
con uno de los aplicativos con los que cuenta la entidad bancaria, el 6 de
octubre de 2009 la otrora trabajadora extrajo informacién sensible del
cliente que se vio afectado con el fraude, y que aquelia ademds tenia una
estrecha relacién con un cliente del Tintal; cliente éste que llevo al

suplantador y que genero confianza en los funcionarios de la oficina.

Y también se allegd “4C74 DE ENTREGA DE FUNCIONES OF. 213 TINTAL
MILENIO” de fecha 25 de junio de 2007* suscrito por la demandante, en el
que se advierte que entre las responsabilidades asignadas se encuentran
las de “Garantizar la correcta y oportuna ejecucion de los procesos
operativos de la sucursal”, en relacion con la cual se le asigné la funcién
de “mantenerse informada y actualizada en los diferentes aspectos que
incidan directamente en la realizacion de sus funciones como lo son manuales
comunicaciones... ", igualmente entre otras funciones se le asignaron las de
“Revisar. aprobar y firmar los cheques de gerencia expedidos por la oficina de

acuerdo a las politicas del Banco...”, “Administrar las claves de acceso al

sistema Golf'y gestionar las novedades con las claves de emulacion >, “Estar
alerta ante cualquier situacion sospechosa que ponga en riesgo... los intereses

de los clientes o del Banco, reportando oportunamente sus inquietudes a las

2Cfr 1336
FCI s 115y ss.
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dreas de seguridad del Banco”, “Velar por la confidencialidad de la

informacion de los clientes, previniendo la fuga de informacion.” entre otras.

Asi mismo se recepcionaron las declaraciones de los sefiores German
Antonio Leiton, quien en condicién de Gerente de Zona era Jefe directo
de la demandante, y de Raul Ignacio Pedraza, quien para el momento de
ocurrencia de los hechos se desempefiaba al interior de la demandada

como Lider de Servicios Zonal.

El deponente Germin Antonio Leiton refiridé que se tomd la
determinacion de desvincular a la demandante por su incumplimiento a
los procedimientos y normas, pues ademds de consultar los estados
financieros de personas que no eran clientes de su sucursal, permitié la
atencion a clientes en lugares diferentes a las estipuladas para tal fin
como en el caso lo era la caja; dio el visto bueno para el manejo de una
operacion especificamente con un cliente y dio la autorizacién para que
se generara un cheque de gerencia de un cliente de otra sucursal que dio
lugar a la pérdida de la suma de $290°000.000,00; de otra parte indicé
que de acuerdo con los manuales y procedimientos del Banco los cheques
de gerencia se expiden con sello de cruce restrictivo de pago a primer
beneficiario y que el levantamiento de tal restriccién solo se podia
realizar por pleno conocimiento del cliente, lo que implica que solo

puede ser respecto de clientes de la propia sucursal.

Por su parte el testigo Radl Ignacio Pedraza, quien en relacién con el
procedimiento existente en ese entonces para la expedicion de cheques de
gerencia explicd que el cliente mediante carta solicitaba su expedicidn
con cargo a su cuenta, que el cajero es el encargado de expedirlo pero
que siempre se expide con cruce restrictivo de mancra que no puede ser

cobrado por ventanilla, y que la autorizacién del levantamiento de la
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restriccion Unicamente podia realizarse a clientes propios bajo el
conocimiento comercial por parte del gerente y que en el presente asunto
el cliente era de una oficina diferente a aquella en que se autorizé el

levantamiento de la referida restriceion.

Ahora bien, aun cuando piantea el recurrente que la servidora judicial de
primer desconocidé el principio de no autoincriminacion de origen
constitucional, en tanto obligd a la demandante a responder preguntas
relacionadas con hechos imputados como delictuosos; sin embargo. la
Unica pregunta a la que la accionante manifestd su deseo de no responder
fue la relativa a la consulta de la informacion del cliente que fue
suplantado, y la servidora judicial de primer grado Unicamente tuvo en
cuenta la respuesta relacionada con el conocimiento que ésta manifestd
tener de los manuales y procedimientos existentes al interior de la entidad
bancaria; por lo que no resulta de recibo el argumento que en tal sentido

expone el recurrente.

De un andlisis conjunto de los anteriores medios de conviccion, considera
la Sala que ningdn reproche merece la determinacion que acogid la
servidora judicial de primer grado; pues dimana con meridiana claridad el
incumplimiento de los procedimientos y funciones que le correspondian a
la accionante en condicién de Gerente de la sucursal Tintal Milenio, no
solo al autorizar el levantamiento del cruce restrictivo del cheque, sino al
consultar informacién de un cliente que pertenecia a otra sucursal y
permitir que se le atendiera al margen de los procedimientos establecidos
al interior de la entidad bancaria demandada; y tales supuestos se
enmarcan en las faltas calificadas como graves en los numerales 9°y 11

de la clausula novena del contrato de trabajo”.

*Chrfls108a 112



st Ref.: radicacidn No. 11-001-31-05-009 2015 06888-01. Proceso ordinario de Claudiaj
|Marcels  Burbano  Flirez contra  Bampolombia  S.A.  (Apelacidn  Sentencia) |

i ;,,ﬁ. | o L
|

En tal sentido la terminacion del contrato de trabajo por parte de la
demandada se encuentra amparado en la justa causa establecida en el
numeral 6° del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965; motivo por el que se
confirmara la determinacion que sobre el particular acogid el servidor

judicial de primer grado.

En lo que respecta a la falta de pago de las cesantias, conviene sefialar que de
conformidad con lo establecido en el articulo 250 del C.S.T. el empleador
cuenta con la facultad de abstenerse de efectuar el pago de las cesantias,
cuando finalice el contrato de trabajo, entre otras causas. por “Todo acto
delictuoso cometido contra el [empleador]...” 1o que de comprobarse, da lugar
incluso a que el trabajador pierda el referido derecho en forma definitiva, tal
como lo reconoci¢ la maxima Corporacién de Justicia Laboral en 1a sentencia

del 29 de enero de 2008 dentro del radicado 30977.

Ahora, si bien en la sentencia antes referida el 6rgano de cierre, indic6 que para
la retencion del auxilio de cesantias no es suficiente la presentacién de la
denuncia, sino que es preciso la acreditacién de la existencia del proceso penal;
lo cierto es que, en el presente asunto tal supuesto se acredita con la
documental visible a folios 170 a 175 y 185 a 188, en la que se advierte que el
Fiscal 287 Seccional presentd escrito de acusacién en contra de la demandante,
asi como el registro de las actuaciones en la padgina web en la Rama Judicial en
la que se advierte que el proceso cursd en el Juzgado 21 Penal del Circuito de

Conocimiento.

En las condiciones analizadas. aun cuando en la determinacién de primera
instancia se tomé como prucbas aspectos puramente penales que no han sido
definidos, como lo afirma el recurrente; lo cierto es, que sin que se vulnere el
derecho a la presuncién de inocencia, la conducta de la demandada de
abstenerse de cancelar a [a demandante el valor de las cesantias se ajusta a lo
que expresamente prevé el articulo 250 del C.S.T. y el criterio jurisprudencial

antes expuesto.
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Hasta aqui el analisis de la Sala, costas en esta instancia a cargo de la

recurrente.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica
de Colombia, y por autoridad de Ia Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Noveno Laboral del Circuito dentro del asunto de la referencia.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante, para
su tasacién inclayanse como agencias en derecho la suma de

$300.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

et . .
A %‘(ﬁ 7S IENTO
agistrada /

/
' ry } o /)N
LILLY yZ)LANDA VEGA BLANCO
Magistrada

USTIN VEGA ciivmm

Magistrado
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Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-015-2016-00734-01. Proceso
Ordinario de Jhon Jairo Moreno Morales contra Salud Total EPS
S.A. y la Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum (Apelacion

sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos contra
a la sentencia proferida por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo
con la demandada Salud Total EPS S.A. entre el 3 de septiembre de 2007
y el 13 de enero de 2014, en virtud del cual devengd un salario minimo

mensual legal vigente o la suma que pruebe en el proceso; se condene a
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las demandadas solidariamente al reconocimiento y pago indexado de
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, primas de servicios,
aportes en salud y pensiones, la sancion por no consignacion de cesantias
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la sancién por el no
pago de intereses a las cesantias, la indemnizacién moratoria, la
diferencia dejada de cancelar por concepto de aportes patronales a
pension y salud, en tanto que no se realizaron sobre la base del uitimo

salario devengado.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicito se declare la existencia
del contrato de trabajo a término indefinido con la Cooperativa de
Trabajo Asociado Taletum y se condene a esta iltima al reconocimiento

y pago de las acreencias laborales antes indicadas.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus suplicas afirmd en
esencia que el 4 de junio de 2007 suscribié con la Cooperativa de Trabajo

Asociado Talentum convenio contractual asociativo el cual finalizé el 19

de febrero de 2014.

Que en virtud del referido convenio se acordé una remuneracion basica
ordinaria mensual, denominada compensaciéon basica ordinaria,
correspondiente al salario minimo mensual legal vigente por los servicios

que prestaria como Asesor Profesional en Salud Total EPS S.A.

Afirmé que en la cldusula octava del referido convenio se pactd que por
cada afiliacién que se hiciera al plan obligatorio de salud recibiria una
suma de dinero denominada incentivo o medios de transporte, los cuales

no eran tenidos en cuenta para el pago de los aportes en pension y salud.
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Refirié que la CTA Talentum, durante todo el tiempo de trabajo le
reconocid un auxilio de ayuda de movilizacion que era igual al subsidio

de transporte, en tanto le era reconocido con los mismos valores.

Adujo que la CTA Talentum entre los afios 2007 y 2014 también le
reconocid auxilios semestrales, anuales de vejez, medios de transportes,
“totalmente campeones”, entre otros que nunca fueron tenidos en cuenta

para liquidar sus prestaciones sociales.

Indicé que desde su ingreso a la Cooperativa de Trabajo Asociado fue
designado para prestar servicios personales y exclusivos como Asesor
Profesional al servicio de Salud Total, cumpliendo un horario de lunes a
viernes desde las 7:00 am hasta las 6:00 pm; y que nurnca presto servicios

como Asesor Profesional para la CTA Talentum.

Afirmé que el representante legal, algunos de los accionistas mayoritarios
y miembros de la Junta Directiva de Salud Total EPS S.A., son socios

fundadores de Talentum.

Afiadié que entre la CTA Talentum y la CTA Salud Total EPS S.A. se
suscribié acuerdo de formalizacién laboral conforme con lo establecido
en los articulos 13 a 17 de la Ley 1610 de 2013, el cual cont6 con el
beneplacito del Viceministro de relaciones laborales del Ministerio del

Trabajo y del Coordinador del Grupo Especial de la Direccion de

Inspeccion, Vigilancia y Control de la misma cartera ministerial.
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Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la accion en
oposicién a las pretensiones, Salud Total EPS S.A.! adujo que el
demandante no ha prestado un servicio personal y subordinado en su
favor, ni que tampoco sostuvo un vinculo laboral; y que por esa razén no
se configura la existencia de la relacion laboral que reclama. Propuso en
su defensa las excepciones de mérito que denomind falta de causa
sustantiva para la accion, cobro de lo no debido, inexistencia del contrato
de trabajo, prescripcion, compensacion, pago, mala fe del demandante,

entre otras.

Mediante providencia del 31 de mayo de 2018 se aceptd el desistimiento
de las pretensiones frente a la demanda Taletum Cooperativa de Trabajo

Asociado.

Al desatar las pretensiones de la demanda, el servidor judicial de primer
grado declaro la existencia de la relacion laboral entre el demandante y la
demandada Salud Total EPS S.A., y como consecuencia de ello condeno
a esta ultima al reconocimiento y pago de la reliquidacion de cesantias,
primas de servicios, vacaciones, e intereses a las cesantias; asi como al
reconocimiento de la sancién por no pago completo de intereses a las
cesantias y el pago de aportes en salud y pensiones respecto de los

valores dejados de tener en cuenta.

Conclusién a la que arribé al considerar que existio una irregularidad en
la intermediacién laboral con la Cooperativa de Trabajo Asociado
Talentum, por medio de la cual el demandante prestd servicios a la
demandada Salud Total EPS S.A.; y que las sumas que esta ultima
reconocio al demandante por concepto de auxilio de transporte si hacen

parte del salario; sin embargo, declaré probada la excepcion de

! Cfi fls 469 a 499.
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prescripcion en relacion con las suma causadas con anterioridad al 13 de
diciembre de 2013 y negd el reconocimiento de la sancion por no
consignacion de cesantias y la indemnizacion moratoria al considerar que

no era procedente su reconocimiento frente a reliquidaciones.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes
interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte demandante se opuso a la determinaciéon que
acogid el servidor judicial de primer grado en punto a la prescripcion de
los derechos laborales reclamados, las acreencias laborales solicitadas, la

indemnizacion moratoria; asi como el valor de las costas procesales.

En punto al término prescriptivo considerd que a pesar de que la accién
se presenté el 13 de diciembre de 2016, no estarian prescritos los
derechos desde el 13 de diciembre de 2013, sino que dicho término se
debe descontar a la terminacion del servicio o del trabajo, del 13 de enero
de 2014, tres afios atras, es decir el 13 de enero de 2011, y no como lo

determind el juez de primer grado.

Aduce que el aguo omitio el estudio de la mala fe en punto al
reconocimiento de la indemnizacién moratoria, la que afirma resulta
procedente en tanto que se determiné que los valores reconocidos por
concepto de medios de transporte y el auxilio totalmente campeones son
parte del salario de acuerdo con el articulo 127 del C.S.T.; y afiade que si

existid mala fe en tanto se determind que la cooperativa fue creada por
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los mismos duefios de Salud Total, lo que a su juicio significa que se

disfrazo la naturaleza de la relacion.

En punto a la absolucion de las acreencias laborales deprecadas, adujo
que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte se debe tener en cuenta

el tiempo de presentacion de la demanda y la mala fe.

En relacion con la condena en costas, indico que el servidor judicial de
primer grado indicd que el mismo era proporcional a la liquidacion, y que
en razén a ello en esta instancia se debe realizar la correspondiente

proporcionalidad.

Por su parte el apoderado de la parte demandada solicita se revoque a
determinacion relativa al reconocimiento de un contrato de trabajo con su
representada en tanto que contrario a lo que concluyé el servidor judicial
de primer grado, no existié6 una desnaturalizacion del convenio de
asociacion, pues el ejercicio de la Cooperativa fue auténomo desde el
momento de la vinculacion hasta la terminacion y que en virtud de ello

era ésta la que organizo todas las funciones que desarrolld el demandante.

Aduce al efecto que la valoracion que realizd el servidor judicial fue
genérica y ¢itd una jurisprudencia que no era aplicable al asunto; sefiala
en tal sentido que se dejo de tener en cuenta la declaracién del propio
demandante al absolver interrogatorio de parte ni las declaraciones de los

deponentes Henry Ladino y Aida Rueda Ariza.

Sostiene que contrario a lo que concluyo el servidor judicial de primer
grado, la oferta comercial presentada por la Cooperativa de Trabajo

Asociado si cumple con los factores establecidos en el Decreto 4588 de
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2006, en la medida que la Cooperativa se encargd de la totalidad de un
proceso comercial para que los desarrollara de manera autdénoma y

autogestionaria.

Afirma que si bien el servidor judicial de primer grado consideré que
elementos eran de Salud Total, y que era esta la que entregaba los
locales, dotaciones entre otros; ello es posible de acuerdo con el Decreto
4588 de 2006, a través de comodatos; pues el articulo 7° del referido
conjunto normativo lo que exige es que la Cooperativa debe tener los
medios de produccion, y que ello puede ser a cualquier titulo, no
necesariamente el dominio del bien. Y que en el asunto lo Unico se
demostrd fue que su representada entregd un espacio fisico en el que los

asesores comerciales desarrollaban su funcion por necesidad del servicio.

En torno a la exclusividad que afirma es reprochada por el aguo, aduce
que se dio una mala interpretacion a la clausula correspondiente, porque
la exclusividad se refiere al horario de trabajo, de manera que no se
puede prestar servicio a terceros durante su jornada de labores; y que
ademas se acredité la realizacion de otras gestiones que no eran para
Salud Total como lo era el caso del “Mds Pos” que era de Liberty

Seguros.

En caso de que no se revoque la determinacion relativa a la existencia de

la relacion laboral, solicito se tenga en cuenta que los valores entregados
al demandante por concepto de medios de transporte, tenian por objeto el
mejor desempefio de sus funciones a sus labores y por ende no hacian

parte del salario.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes.
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CONSIDERACIONES:

En los términos del recurso de apelacion y en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.P.T. y la S.S%, si entre
el demandante y la sociedad Salud Total EPS S.A. existié una relacion de
caracter laboral y de ser asi, si las sumas que el accionante percibié como
medios de transporte tenian una connotacion salarial y si es procedente el
reconocimiento de las acreencias laborales reclamadas, asi como la

indemnizacién moratoria.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que no es objeto de
discusién en esta instancia que el demandante se vinculd con la
demandada Talentum a partir del 3 de septiembre de 2007 como
trabajador asociado en virtud de la suscripcion de contrato denominado
“COMPROMISO CONTRACTUAL ASOCIATIVO”, para prestar Servicios como
Asesor de Ventas en Salud Total EPS; ni que dicho vinculo se prolongd
hasta el 13 de enero de 2014; supuestos que por demas se determinan con
la documental visible a folios 408 a 409, 579, 756 y 780 a 789,
contentiva del referido contrato, certificacién expedida por la demandada
Talentum Cooperativa de Trabajo Asociado, el acta de terminacion de

mutuo consentimiento y la liquidacion del convenio de asociacion.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, corresponde
indicar que de acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, 3 elementos se requieren para concluir la existencia del contrato
de trabajo, a saber: la prestacion personal del servicio, la retribucion o
salario, y la dependencia o continuada subordinacién, que como elemento

propio e identificable del contrato de trabajo, representa para el

2 Adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001.
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empleador el poder imperativo y directo de imponer Ordenes en cualquier
momento, y para el trabajador, su disposicidén de acatarlas y cumplirlas,
lo que significa, que automaticamente queda excluido el concepto de
autonomia, libertad o independencia en la ejecucion de la labor, inmerso

en otro tipo de relaciones.

Condiciones que varian sustancialmente de las que se presentan entre las
cooperativas de trabajo asociado y sus asociados, pues de conformidad
con lo estatuido en el articulos 3° y 4° de la Ley 79 de 1988, el acuerdo
cooperativo es un contrato que se celebra por un numero plural de
personas con el objetivo de crear una persona juridica de derecho privado
denominada Cooperativa, en la que los cooperados son simultaneamente
aportantes y gestores de la empresa, de forma tal que se encuentran
ubicados en un plano horizontal en el que no es posible, hablar de
empleadores por un lado y de trabajadores por el otro; de alli que
tampoco sea dable considerar relaciones de dependencia o subordinacion

en la ejecucion del objeto de la cooperativa.

Advertido lo anterior, dada la oposicién en lo que respecta a la naturaleza
del vinculo, corresponde dilucidar si del material probatorio recaudado se
establece una verdadera relacion de trabajo regida por un contrato de
trabajo entre el demandante y la demandada Salud Total EPS, dando

alcance para el efecto al principio constitucional de la primacia de la
realidad contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de

Colombia.

Para lo cual, a juicio de la Sala, no basta con que se acredite la
vinculacion del demandante al ente cooperado como asociado, pues lo
que resulta realmente determinante, conforme lo dispone la norma

constitucional, es establecer la forma en que se desarrolla esa relacion;
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pues en realidad existen algunos casos, que se presentan formalmente
como relaciones cooperativas, pero esconden en realidad una relacion de

estirpe laboral.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso de estudio, considera la
Sala, de un andlisis sereno y conjunto del material probatorio adosado al
proceso, que el vinculo que rigi6 la relacion entre las partes fue en
realidad de caracter laboral tal como lo concluyé el servidor judicial de

primer grado.

En efecto, advierte la Sala en primer término que aun cuando el
demandante estuvo vinculado a la Cooperativa de Trabajo Asociado
Talentum por espacio de mas de 6 afios, no se advierte la existencia por
parte suya de algin acto que denote la existencia de su condicion de
socio; pues al respecto tan solo se cuenta con la solicitud de vinculacion a
la Cooperativa suscrita por el accionante y el denominado “Compromiso
Contractual Asociativo”; documentos que, tal como se indicé, resultan
insuficientes para acreditar que en realidad el demandante ostentd la
condicion de verdadero socio al interior del referido ente cooperado, ello

en tanto no reflejan la forma en cdmo se ejecuto el vinculo.

El mismo sentido observa la Sala que los deponentes Rober Frey Garcia
y John Jairo Jiménez, quienes ostentaron la condicion de compaiieros de
trabajo del demandante, refirieron, no solo que los servicios era prestados
en las instalaciones de la demandada Salud Total EPS, sino que ademas
eran capacitados acerca de temas propios del sistema de salud por
personal que se identificaba como funcionarios de dicha entidad y en sus
instalaciones, y ante el publico en general se anunciaban como Asesores

de Salud Total.
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Ahora, si bien los deponentes Aida Rueda Ariza y Henry Ladino Diaz,
quien respectivamente ostentaron la condicion de Directora
Administrativa y de Finanzas y Representante legal de la CTA Talentum,
indicaron en esencia en similar sentido que la CTA fue quien se encargo
del proceso comercial de Salud Total EPS y que el demandante presto
servicios a favor de la aquella en virtud de la suscripcién del
Compromiso Contractual Asociativo; no puede pasar desapercibido que
en la propia oferta mercantil se advierte elementos que permiten
establecer que Salud Total EPS reservo para si la posibilidad de controlar
la operacién y de disponer de la fuerza de trabajo de quienes se

vinculaban como asociados.

En efecto, no puede pasar desapercibido el hecho de que en la cldusula
primera de la referida oferta mercantil’, se sefiala Salud Total EPS
efectud la entrega el desarrollo de su objeto a la CTA Talentum desde la
parte promocional o de afiliaciones, que corresponde a la proceso
comercial en el que prestd servicios el demandante, hasta la parte
asistencial v operativa consistente en la prestacion de los servicios de
salud; sin embargo, en la clausula octava se obliga a “dar, suministrar los
elementos, insumos, equipos dotacion necesaria y reglamentaria de las
diferentes dreas de trabajo...”, y se reservo la posibilidad de solicitar
sustitucidn de trabajadores asociados en los eventos en que no cumplan
con los estandares de servicios, atencidon e idoneidad; circunstancias de
las que a juicio de la Sala dimana con meridiana claridad, que en el
referido acuerdo se conservd a favor de Salud Total EPS entre otras la

gestion de los servicios prestados por el accionante.

En las condiciones analizadas, ningin reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado al declarar

3Cfr fls 44 a 58
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la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la demandada

Salud Total EPS S.A.

CARACTER SALARIAL — MEDIOS DE TRANSPORTE

Dilucidado lo anterior, y por razones de orden metodoldgico,
corresponde determinar si resulta procedente o no el analisis del aspecto
relativo a la connotacion salarial de los pagos que se efectuaron a favor

del demandante por concepto de medios de transporte.

Al respecto, considera la Sala oportuno indicar que en relacion con los
pagos que constituyen o no salario, el articulo 127 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo establece que lo seran de forma genérica todos aquellos cuya
finalidad sea la remuneracion directa al trabajador por el servicio
prestado en la ejecucion del contrato laboral, sin importar la

denominacién contractual que se le dé.

De otra parte, el articulo 128 ibidem ha establecido una consecuencia
juridica diametralmente diversa frente a aquellos pagos que son ocasionales
y por mera liberalidad del empleador y cuyo objeto es diferente a la
retribucion directa del servicio o su finalidad sea para el desempefio de sus
funciones; pagos que el Legislador expresamente previod, no hacian parte

del salario.

Ahora; dado que la determinacién de si un pago constituye o no factor de
salario cuando las partes libremente no le han dado esa connotacion no es
pacifica, pues es indiscutible que la causa de los mismos siempre va ser la
existencia del contrato de trabajo y la prestacion personal del servicio; de

acuerdo con el criterio sentado por la maxima Corporacion de la Justicia
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Laboral entre otras, en sentencia del 7 de febrero de 2006 con radicado

25.734, corresponde tener en cuenta la fin u objeto de cada pago.

Sentando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, advierte la Sala

4 mediante el

que el denominado “Compromiso Contractual Asociativo”
que se vinculd el accionante con la Cooperativa de Trabajo Asociado, se
advierte que la clausula octava se acordd el reconocimiento en favor del

accionante de los incentivos o gastos de administracion, “...correspondiente a
los gastos de transporte que, en la gestion de afiliacion efectiva realice, tales como

desplazamientos a diferentes lugares para realizar los contactos para diligencias

Sformularios, para entrega de carnets...”

De acuerdo con la anterior definicion, en principio podria considerarse que
atendiendo la finalidad antes referida los pagos que se realizaron por
concepto de medios de transporte no hacia parte del salario, pues su
proposito era la de facilitar el desplazamiento del accionante; pese a lo
anterior, advierte la Sala que tal finalidad quedé desdibujada con las
condiciones que se establecieron en la misma cldusula para su
reconocimiento; pues ademds de requerirse para su causacion, el pago
efectivo de la cotizacion, se obligd al accionante a devolver la suma
recibida en caso de que el usuario fuera reportado como multiafiliado por el
FOSYGA y se estableci6 una tabla de pagos de acuerdo con un rango de
afiliaciones; circunstancias que a juicio de la Sala permiten establecer que
en realidad el referido pago tenia por objeto remunerar la actividad
realizada por el demandante en forma similar a como opera el pago de

comisiones.

En tal sentido, a juicio de la Sala, las condiciones establecidas para el

reconocimiento de los referidos incentivos o medios de transporte,

1 Cfr fls 780 a 789,
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desdibujan la finalidad que quedd consignada en la parte inicial de la
referida clausula, en tanto que su reconocimiento se sujetd al nimero de
afiliaciones efectivas que realizara el accionante, mas no asi a la cantidad

de desplazamientos que tuviera que realizar con tal propdsito.

Acorde con lo anterior resulta procedente condenar a la demandada al pago
de las diferencias reclamadas por concepto de cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, primas de servicio y aportes al sistema de seguridad
social en pensiones; tal como lo determing el servidor judicial de primer

grado.

PRIMAS DE SERVICIOS - CESANTIAS — INTERESES A LAS
CESANTIAS - VACACIONES

Reclama el apoderado del demandante el reconocimiento de las primas de
servicios, cesantias, intereses a las cesantias y vacaciones, que se causaron
respecto de la totalidad del vinculo laboral deprecado; para lo cual solicita
se tenga en cuenta el tiempo de presentacion de la demandada y que la

demandada obrd de mala fe.

Al respecto basta a la Sala sefialar que en tanto en el asunto bajo estudio no
se discutié de forma alguna que la Cooperativa de Trabajo Asociado
efectivamente realizé los referidos pagos bajo una denominacion diferente;
ningtin reproche merece la determinacion acogida por el agquo, pues no
puede pretender la parte actora que por una misma prestacion del servicio,
bajo las mismas condiciones de subordinacién y dependencia, se admita el
pago doble de acreencias laborales, cuando no encuentren demostradas las
figuras de concurrencia o coexistencia de contratos, ya que en efecto se
estaria propiciando un enriquecimiento sin justa causa por parte del

demandante.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Aduce ¢l apoderado de la parte actora que erré el servidor judicial de
primer grado al declarar probado este medio exceptivo en relacion con los
derechos que se causaron antes del el 13 de diciembre de 2013, pues a su
juicio los 3 afios del término prescriptivo se debe descontar desde la
terminacion del contrato y que en razon a ello, debe declararse en

relacion con los derechos causados antes del 13 de enero de 201 1.

Al respecto advierte la Sala que del tenor literal del articulo 488 del C.S.T.
los derechos laborales prescriben en un término de tres afios, los cuales
comienzan a contabilizarse a partir del momento en que se hacen exigibles
pero puede ser interrumpido por una sola vez con la reclamacion escrita

que presente ¢l trabajador a su empleador. Establece la referida disposicion:

“as acciones correspondientes a los derechos regufados en este Cddigo
prescriben en tres (3) afios, que se cuentan desde gue fa respectiva obligacion se
haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas
en el Cédigo Procesal del Trabajo o en ef presente estatuto.” (Resalta la Sala)

Y en similar sentido el articulo 151 del C.P.T. y S.S. prevé:

Las acciones que emanen de [as leyes sociales prescribirdn en tres afios, gue se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacidn debidamente determinado, interrumpird fa prescripcion pero sdlo por
un fapso igual, (Resalta la Sala)

En tal sentido, no resulta de recibo el planteamiento elevado por ¢l
apoderado de la parte actora, pues conforme con lo establecido en los
articulos 186 y 187 que hacen referencia a las vacaciones, los articulos 306
y 307 sobre las primas de servicios y la Ley 52 de 1975 que contiene los
intereses a las cesantias; existen derechos que se causan en ejecucion del

propio contrato de trabajo, y no hasta su finalizacion como se plantea;
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motivo por el que se confirmara la decision adoptada por el servidor

judicial de primer grado.

INDEMNIZACION MORATORIA

Al respecto, corresponde tener en cuenta que de antafio
jurisprudencialmente se ha dejado sentado que las sanciones que se
impongan al empleador como consecuencia del no pago de prestaciones
sociales y salarios, como lo es la indemnizacion moratoria dispuesta en el
articulo 65 del CST, no es de aplicacion automatica e inexorable ante el
incumplimiento por parte del empleador, pues el servidor judicial debe

analizar la conducta de éste para determinar si hubo buena o mala fe.

En este sentido, entre innumerables decisiones de la maxima Corporacion
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, la
Corporacion indicd en esencia que deberd en cada caso el Juez observar y
calificar la buena o mala fe de su actuacion ya que su aplicacién no es
automatica, se deberd analizar los motivos que indujeron al empleador a
omitir el pago, total o parcial, de los salarios y prestaciones del
trabajador, a la terminacion del contrato de trabajo, pues de estar aquellos
justificados en razones serias y atendibles, debidamente acreditadas en el
proceso, que indiquen, sin lugar a dudas, que no hubo intencion de

defraudar al trabajador, v que se obré con buena fe, no procede la

aplicacion de la sancion contemplada en dicha norma.

Ahora bien, del entendimiento dado por el maximo organo de decision en
lo laboral no se desprende que hubiere estimado que la norma legal
establece una presuncién de buena fe del empleador, sino que, como lo
expresé claramente, habria que observarse y calificar la conducta de éste,

lo que de por si, descarta cualquier presuncion en su favor, y aunque la
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norma no establece tampoco una presuncién de mala fe, una vez
calificada su conducta como de aquella naturaleza es en cabeza de este en
quien corre con la carga de la prueba y debe demostrar que su omision en
el pago, obedecid a causas atendibles que le impidieron cumplir
oportunamente, Carga que, de no cumplirse, se resuelve

desfavorablemente para quien la soporta, conforme se desprende del

articulo 167 del C.G.P

En el asunto, advierte la Sala que a la finalizacion del contrato quedo
pendiente el pago de algunas diferencias por concepto de cesantias e
intereses a las cesantias, falta de pago que devino del ocultamiento de la
verdadera relacion laboral con la que el accionante prestaba servicios a la
demandada, quien pretendié ocultar su verdadera condicién de
empleadora, v de esta manera desconocer algunos de los derechos
laborales del actor; de manera que contrario a lo que considero el juez de
primer grado, si resulta procedente el reconocimiento y pago de la

sancion solicitada.

Con tal proposito, de acuerdo con la tesis mayoritaria de la Sala, y de la
cual se separa respetuosamente la ponente, resulta procedente Unicamente
el reconocimiento de intereses de mora sobre las sumas adeudadas, en
tanto que la demanda se presentd pasados 24 meses después de la

terminacion del vinculo.

Criterio que no comparte la ponente, quien considera que el entendimiento
que debe darse a la sentencia C-781 de 2003, es el reconocimiento de la
indemnizacidén moratoria se debe extender en forma indefinida a razén de
un dia de salario por cada dia de mora hasta la fecha en que se produzca el
correspondiente pago siempre que demande dentro de los 24 meses

siguientes a la finalizacién del vinculo, pues solo en caso contrario, esto es,
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cuando el trabajador inicia la accioén judicial pasados esos 24 meses, a
partir del de la iniciacion del mes 25 y hasta cuando el pago de lo adeudado
se verifique efectivamente, el empleador deberd reconocer intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por

la Superintendencia Financiera.

COSTAS

En tanto se cuestiona el monto que por este concepto fijo el servidor
judicial de primer grado, y al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del
C.G.P. no es esta la oportunidad procesal para discutir dicho aspecto, la

Sala se abstendra de resolver los motivos de inconformidad sefialados.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal tercero de la
sentencia proferida por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, en
cuanto absolvié a la demandada del reconocimiento y pago de la
indemnizacién moratoria, para en su lugar, CONDENARLA por dicho

concepto al pago de intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de
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libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera sobre las
sumas adeudadas por concepto de cesantias y primas de servicios, desde el
momento de la terminacién del contrato y hasta la fecha en que se produzca

el pago correspondiente.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

J . (/clﬁngl>v y

4 A
LILLY YOLANDA VEGA BLA C()’
Magistrada ;

JAL

LUIS AGUSTIN VEGA CARV
Magistrado




L’I -Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 013 2020 00222 01. Proceso Ordinario
Sandra Patricia Poveda Rojas contra Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta tltima entidad en los aspectos no recurridos, frente

a la sentencia proferida por Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad por ineficacia de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad con los fondos privados Sociedad
Adminisiradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y que en virtud a ello su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida permanecio incolume; se

ordene a Colpensiones inscribirla sin solucién de continuidad en el régimen
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de prima media con prestaciéon definida y se condene a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. y a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes,
rendimientos, bonos pensionales y demds dineros que aportd durante el

tiempo que estuvo afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo en sintesis que en agosto de 1999
Colpatria Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.
concurrid por medio de sus asesores a su lugar de trabajo con el objeto de

trasladarla al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Indicé que el asesor de la AFP Colpatria que promovié su traslado con contaba
con formacién profesional en el régimen general de seguridad social en

pensiones y tampoco conocia su real situacion pensional.

Refiri6 que el asesor de la AFP Colpatria no le informo ningiin aspecto general
ni propio respecto de su afiliacién y futuro pensional en el régimen de prima
media con prestacién definida, al que se encontraba afiliada desde el ciclo de
enero de 1985, ni tuvo en cuenta que no contaba con el perfil financiero para
acumular en su cuenta de ahorro individual ¢l capital equivalente al 110% del
salario minimo mensual legal vigente que se exige para una pension de

salario minimo.

Sefiald que el referido asesor no le informé acerca de los riesgos de trasladarse
al régimen de ahorro individua y que por el contrario para persuadirla enfatizo

que Instituto de Seguros Sociales resulta un sistema inviable.

Adujo que sin recibir la informacion pensional correspondiente en noviembre
de 2014 se trasladé la AFP Colfondos S.A. cuando se encontraba incursa en la

imposibilidad de retornar al régimen de prima media con prestacion definida.
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
oportunamente. Colpensiones' indicé que si bien carece de legitimacion para
pronunciarse en relacion con la pretension relativa a la declaratoria de nulidad
de la afiliacién al haber tenido injerencia en dicho acto, lo cierto es que la
demandante se encuentra incursa en la prohibicion establecida en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 y que si bien la afiliacion al sistema de pensiones debe
ser libre y voluntaria, estas condiciones se presumen con la suscripcion del
formulario de afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion

y caducidad, cobro de lo no debido y buena fe.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.%2 sostuvo que el traslado de régimen pensional del demandante fue
producto de una decision libre e informada después de haber sido ampliamente
asesorada sobre las implicaciones de su decision, asi como del funcionamiento
del RAIS, circunstancia que a su juicio se desprende de la solicitud de
afiliacion. Propuso en su defensa las excepciones de mérito de prescripeion,

buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion.

Por su pate Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias sostuvo en esencia que la
informacién suministrada a la demandante se encuentra acorde con las
disposiciones legales y por la vigilancia y control que ejerce la
Superintendencia Financiera, acto que su juicio se vio ratificado por la
demandante con la afiliacion al fondo por ella administrado. Propuso en su
defensa las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, no
existe prueba de causal de nulidad alguna, ausencia de vicios del

consentimiento, compensacion y pago, entre otras.

Frente a las stiplicas de la demanda, la aquo declard la ineficacia del traslado

que efectud la demandante a través de la AFP Colpatria S.A., hoy Porvenir

L Cfr fls 115 vy s.s. archivo “003- Cuaderno I1I”
2 Cfr fls 96 s.s. archivo ibidem
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S.A. el 1° de octubre de 1998 y como consecuencia de ello la condend, junto
con la AFP Colfondos S.A., a devolver a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades; y condend a Colpensiones a
tener a la demandante como su afiliada actualizar su historia laboral y recibir

los dineros antes indicados.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones aduce en esencia que el traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad se produjo por

voluntad propia, sin que hubiere sido coaccionada.

Aduce que no existe razon por las cuales declarar la ineficacia de traslado
pues la demandante en su momento conocié todas las consecuencias o
desventajas que acarrearia estar en uno y otro régimen de pensiones; y que
ademas se advierte que la motivacion de la solicitud de ineficacia es

meramente econdémica y que ademas el término de 10 afios establecidos en la

ley para realizar el traslado se encuentra vencido.

Agrega en similar sentido que la determinacion adoptada va en contra del
principio de sostenibilidad financiera y que este representa una garantia

fundamental a las pensiones de los demds afiliados

Finalmente sefiala frente a la condena en costas que su representada no hizo

parte de la decisién de la demandante de trasladarse de régimen.
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Por su parte el apoderado de Provenir S.A. indica que la linea jurisprudencial
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia aplicada por la servidora
judicial de primer grado, es contraria al criterio jurisprudencial sentado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 2016 frente a la inversion
de la carga de la prueba; y que en estos casos de acuerdo con lo indicado en
la sentencia C-611 de 2011 se debe preferir el criterio sentado por la Corte

Constitucional.

Afirma en el mismo sentido que se esta exigiendo a su representada una doble
o triple carga probatoria, cuando la prucba del deber de informacién es el
formulario de afiliacion, que era el {nico requisito que se exigia para la
validez de dicho negocio juridico, pues si bien inicialmente se les exigio el

deber de informacidn, no se previd que tuviera que quedar registro de ello

Finalmente aduce que el juez laboral no es competente para pronunciarse
acerca de la posibilidad de retornar los gastos de administracion, pues ese es

un tema de caracter mercantil.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver ¢l asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.



At

““_# —Ref: Radicacién N° 11001-31-05 013 2020 00222 01. Proceso Ordinario Sandra Patricia
Poveda Rojas contra Colpensiones y ofra (Apelacion Sentencia).

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente, clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error
ante la mera informacién de los beneficios que ofrece el régimen al que se

pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ S1.4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones gendricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicicn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscrites, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era suficiente para la
persona, v esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacfos de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisidn completamente libre, en las voces del referido articulp 13 de la Ley 100 de
1993

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidade y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio pablico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debic emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia ro se satisface
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decisién comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
contrario a lo que plantean los recurrentes, el simple diligenciamiento del
formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
no da luces acerca de que se brindd la informacién adecuada para proceder

con el traslado de régimen pensional.

Y es que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las administradoras
de fondos de pensiones, sobre las que pesa un mayor conocimiento

profesional y técnico en materia pensional, es que tienen el deber de

solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Parala Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto ala calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSTSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al gfiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision
y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formate de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras v
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumpliv los requisitos legales para obtener la pensidn minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. ™.
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demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz
sobre su situaciéon pensional, que le permitan inferir al juez que,
precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del
traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o

engafio alguno por la administradora en pensiones.

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el sélo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que la demandante hubiese
obtenido toda la informacion respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un documento en el que se plasma la firma como
aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas
estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Es importante advertir que siendo el deber de informacion una obligacion de
los fondos de pensiones, en virtud de lo dispuesto en el articulo 167 del
C.G.P. al afiliado le basta indicar que se incumpli6 tal deber u obligacion,
para que sea la demandada, si se opone a ello, quien tenga la obligacion de
demostrar lo contrario, pues la aseveracion que en tal sentido efectia el
accionante constituye una negacion indefinida; de manera que no se advierte
contradiccion alguna en este criterio frente al sentado por la Corte

Constitucional como lo plantea el apoderado de la AFP Porvenir 5.A.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colpatria, hoy Porvenir S.A.. debié ofrecer a la demandante una informacion
clara, completa, comprensible y oportuna acerca de las caracteristicas de uno
y otro régimen; sin embargo, de los medios de prueba decretados y
practicados dentro del proceso, no es posible advertir que se le hubiere

expuesto de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
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acceder al reconocimiento de la prestacion de vejez en uno y otro régimen,
asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra,
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida. Obligacién que surgi6 desde la propia creacion de
las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion

sea exija algiin medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacion ningun efecto tienen asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ningun reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colpatria, hoy Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion
en el régimen administrado por Colpensiones enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
Unicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre

de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
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explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliada a la AFP Colfondos S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo la
AFP Porvenir, tiene la obligacion de trasladar las sumas que recibieron por
gastos de administracidn, tal como lo determind la servidora judicial de

primer grado.

Se precisa en este punto que no resulta de recibo el argumento que expone el
apoderado de la AFP Porvenir S.A. relativo a la falta de competencia del juez
laboral para pronunciarse en relacion con la devolucién de los gastos de
administracién, pues como se advirtid, tal orden deviene es de la propia
declaratoria de la ineficacia del traslado; mas no del incumplimiento de algiin

precepto de caracter mercantil como lo plantea el referido recurrente.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, tambicn
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de

administraciéon no hacen parte del derecho pensional, tampoco es procedente
declarar la prosperidad del referido medio exceptivo en la medida que la
obligacién de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

Finalmente, en punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad
financiera, basta sefialar que ya la maxima Corporacion de justicia laboral ha

tenido la oportunidad de indicar que en los casos de ineficacia ademas de
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ordenarse el traslado de todas las sumas que conforman la cuenta de ahotro
individual, ninguna autoridad estatal puede invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su

proteccion efectiva <<SL-2059 de 2022>>,

Frente a este punto, debe advertirse en todo caso que Colpensiones cuenta
con autorizacién para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
de la demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las
consecuencias econdémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo

que igualmente se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

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

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 13
Laboral el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via

ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
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derecho pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.
SEGUNDOQO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
/ -
&
LU EL ASOYEZ SARMIENTO
Magistrada

oGl

LILLY YGLANDA VEGA BLANCO-
Magistrada :

1) Gi -
LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJAI;yé&
Magistrado oo o J/l
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