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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NELCY IDALID AGUILERA REINA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias de abril de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Segunda de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Leidy Carolina Fuentes Suarez quien se
identifica con C.C. No 1.049.614.551 y la T.P. No. 246.554 del CS de la ], como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 3 de marzo de 2023, por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en
consulta contra aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa entidad de

seguridad social.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Nelcy Idalid Aguilera Reina, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare la nulidad de su traslado al RAIS, dada la
omision en el deber de informacion. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA a
retornar a Colpensiones todos los valores recibidos, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos causados; debiendo Colpensiones activar su afiliacion en el RPMPD
sin solucion de continuidad. Asimismo, se condene al pago de costas procesales, y

a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: estuvo afiliada al 1SS desde
el 12 de septiembre de 1987 hasta el 31 de abril de 1994, donde acumulo un total
de 392 semanas; en abril de 1994 fue visitada en su lugar de trabajo por asesores
de la AFP Porvenir SA, quienes le aseguraron que el ISS se acabaria, que perderia
las cotizaciones, y que en el RAIS obtendria mayores rendimientos y podria
pensionarse en el momento que quisiera; no fue informada sobre el derecho de
retracto; como consecuencia de lo manifestado, se traslado hacia el RAIS; el 8 de
septiembre de 2021 peticiono ante Colpensiones la nulidad de traslado; en
similares términos presento reclamacion ante Porvenir SA; obteniendo respuestas

negativas por parte de ambas entidades.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
09 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion de
la actora al ISS; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, inexistencia del derecho
para regresar al régimen de ahorro individual, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico, descapitalizacion del sistema pensional, y la innominada

0 genérica.

A su turno, Porvenir SA contesto en forma legal y oportuna oponiéndose a las
pretensiones de la demanda (archivo 05 del expediente digital); en cuanto a los
hechos acepto la informacion suministrada por los asesores de la época, la
peticion presentada y su respuesta negativa; sobre las restantes manifesto que no
son ciertos o no le constan. Como medios de medios de defensa propuso las
excepciones que denomino prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y

buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 13 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS,
por intermedio de la AFP Porvenir SA. Ordeno a Porvenir SA trasladar a
Colpensiones todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses, junto con sus rendimientos. Condeno a Porvenir SA a pagar con su
propio patrimonio la disminucion en el capital de financiacion por los gastos de
administracion, conforme al tiempo que permanecio la actora en esa AFP.
Condeno a Colpensiones a volver a afiliar a la actora en el RPMPD y a recibir
todos los aportes trasladados por la AFP accionada; condenando en costas a

Porvenir SA.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que la actora ratifico su voluntad con los arios de permanencia en
el RAIS. Agrego que la accionante es profesional en contaduria, por lo que no
puede alegar el desconocimiento de la norma. Indico que la decision de primer
grado afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Peticiono que, en caso de
confirmarse la decision del a quo, se ordene a la AFP accionada no realizar

descuentos por concepto de seqguros previsionales.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos

expuestos al momento de sustentar su apelacion.

Porvenir SA solicito que se revoque la decision de primer grado, aduciendo que
suministro a la accionante asesoria e informacion suficiente, ademds que el

traslado se realizo de manera libre, voluntaria y consiente.

El extremo demandante también presento alegatos en esta instancia solicitando

que se confirme la sentencia de primer grado.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa

entidad de seguridad social.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este

sentido se recuerda que era la AFP Porvenir SA quien tenia la carga de probar
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que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de
2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quien tiene
la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de
régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad
para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio juridico y
la aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad sobre la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, la
devolucion total de los dineros, asi como las demds condenas impuestas a

Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la seqgunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos
de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se

dijo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle
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cualquier efecto al contrato celebrado entre las administradoras de fondos
pensiones y la demandante, imponiéndose adicionar la decision apelada y
consultada en este punto, en el sentido de ordenar a Porvenir SA a devolver a
Colpensiones el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. 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 justifiquen. Y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. De no operar dicho
reembolso, se le estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello,
ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes de

la cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima wmedia con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia

del traslado implica para Colpensiones, como administradora del régimen de
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prima media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se
hubiese realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, dadas la consecuencias de la declaratoria de
ineficacia, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP
accionada, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto de
seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan
detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmarda la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
a Colpensiones, precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de
administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional (articulo 20
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin
que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora
de prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demdas
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.
Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se adicionard la decision

apelada y consultada en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
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Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de ineficacia del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30 dias a Porvenir
SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que pongan a

disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, dada la improsperidad de su recurso, se le impondra condena en costas
de esta instancia a Colpensiones, siendo ésta la carga economica que dentro de un
proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende
ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seAala:

“..) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio

netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
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(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Al
respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia,
la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
compensacion econdmica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
serialados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites maximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir SA a trasladar
a Colpensiones, ademas de los valores ordenados por el a quo, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexado y con
cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que la actora estuvo afiliada
en el RAIS. 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 demads informacion relevante que los justifiquen.
Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.
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Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

¥ Adarovoto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DOUGLAS JOSE MATOS PINA CONTRA JAIME LEON GUTIERREZ EN
CALIDAD DE PROPIETARIO DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO SOMOS
CHEVROLET

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias del mes de abril de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Segunda

de Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

SENTENCIA
Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 10 de mayo de 2022, la cual fue
reconstruida el 24 de mayo de 2022, por el Juzgado treinta y cinco Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA
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Douglas José Matos Pifia, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a Jaime Leon Gutiérrez en calidad de propietario del establecimiento de
comercio Somos Chevrolet, para que se declare la existencia de dos contratos de
trabajo, el primero, entre el 3 de enero de 2019 y el 10 de junio de 2019 y el
segundo contrato entre el 12 de junio de 2019 y el 17 de marzo de 2020, los
cuales fueron a término indefinido y terminados sin justa causa por el empleador.
Como consecuencia de lo anterior, reclama se condene al demandado a pagar a
favor del actor las acreencias laborales causadas en los dos contratos de trabajo,
equivalentes a $2.782.752 y $4.751.388; la indemnizacion por terminacion del
contrato sin justa causa, respecto de los dos vinculos contractuales, y se pague
$2.500.000, por el primer contrato y $2.400.000 por el segundo contrato y se
reembolsen los pagos por concepto de aportes al sistema de seguridad social en
salud y pension por valor total de $9.023.433, asi como la sancion moratoria y la
sancion por no consignacion de las cesantias y se efectue la afiliacion a la Caja
de Compensacion Familiar y pagar los emolumentos adeudados, se reconozcan
los intereses e indexacion desde la fecha en que se hicieron exigibles, se
reconozcan derechos conforme a las facultades ultra y extra petita y se condene

en costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 7 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que; desde el 3 de enero de 2019
hasta el 10 de junio de 2019 laboro para Jaime Gutiérrez en calidad de
propietario del establecimiento de comercio, Somos Chevrolet; que, se pacto como
remuneracion la suma de $2.500.000; que, realizo labores de mantenimiento,
revision y reparacion de equipos dentro de un contrato comercial que el
demandado sostuvo con Alpina; que al reclamar el pago de acreencias laborales
al demandado, éste se nego a efectuar tal reconocimiento, argumentando que lo
volveria a contratar; que fue requerido nuevamente por el demandado, pero esta
vez para prestar los servicios en la empresa Servicios Aeroportuarios Integrados;
que el segundo contrato inicio el 12 de junio de 2019 y termino el 17 de marzo
de 2020; que se pacto una retribucion de $2.400.000; que se termino el contrato
sin justa causa; que presto sus servicios los domingos, festivos, horas extras y
nocturnas, sin el reconocimiento de los respectivos recargos; que, le fue
descontado del salario los aportes al sistema de seguridad social, sin embargo, los
pagos efectuados no corresponden a estos valores; que los pagos de las planillas

a seguridad social eran efectuados por el demandado pero con dinero del serior
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Matos, reportandose en los documentos como empleador la empresa Alviz
Consultores; que el convocado evadio el pago de aportes al sistema de seguridad
social, el pago de primas de servicios, cesantias, intereses a las cesantias y
vacaciones; que los pagos ervan efectuados en efectivo, sin ninguin comprobante

de nomina.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, con auto del 19 de enero de
2022 se dio por no contestada la demanda, al no haberse presentado escrito de

subsanacion de la contestacion (archivo 17 del expediente digital).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes 'y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 26 del expediente digital) en la que absolvio
al demandado de todas y cada una de las pretensiones incoadas por el actor y

condeno en costas al demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpone recurso de
apelacion, argumentando que hubo una indebida valoracion probatoria, ademas,
senala que no se tuvo en cuenta que al demandado se le dio por no contestada la
demanda y por ello, se debian presumir ciertos los hechos susceptibles de
confesion. Adicional a lo anterior expone que de la prueba testimonial y
documental se podia inferir que efectivamente hubo una relacion contractual con

Somos Chevrolet cuyo propietario es el demandado.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los

puntos de inconformidad planteados por el demandante.

CONTRATO DE TRABAJO
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Pretende el recurrente que ante la no contestacion de la demanda se tenga por
probados los hechos susceptibles de confesion .

El articulo 31 del CPTy SS, que trata de la forma y los requisitos de la contestacion
de la demanda, en el paragrafo 3° dispone “Cuando la contestacion de la demanda
no reuna los requisitos de este articulo o no esté acompanada de los anexos, el juez le
serialara los defectos de que ella adolezca para que el demandado los subsane en el
término de cinco (5) dias, si no lo hiciere se tendra por no contestada en los términos del
pardgrafo anterior” y en el paragrafo segundo sefiala “La falta de contestacion de
la demanda dentro del término legal se tendra como indicio grave en contra del
demandado”. De lo citado no se infiere que ante dicha situacion procesal surja la
confesion sobre los hechos de la demanda. La Corte Constitucional al someter al
examen de el articulo 31 del CPT Y SS en sentencia C-102 de 8 de febrero de
2005, expuso “ No existe obligacion de contestar la demanda. Conviene trascribir
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en la que
explica que la falta de contestacion de la demanda no constituye confesion: “ El
articulo no atribuye a la falta de contestacion de la demanda valor de confesion
de los hechos afirmados por el demandante o de aceptacion de los mismos, como
lo advierte el acusador al manifestar que esa “contumacia” no tiene tal
consecuencia absurda; pero también es cierto que el articulo 61 del mismo
estatuto sobre el sistema de valoracion de la prueba laboral, que instituyo
conforme a los principios cientificos sobre critica, ordeno atender a la conducta
procesal observada por las partes, que naturalmente se inicia, respecto del
demandado, con la contestacion de la demanda o no de dicho escrito inicial, pauta
tan significativa que el nuevo Codigo de Procedimiento Civil ha recogido la
segunda posicion como indicio grave en contra del demandado. Sin que defina,
pues, por si sola , la controversia, la no contestacion mencionada es circunstancia
valorable en el proceso del trabajo, aun su apreciacion no vulnera los textos
destacados por el acusador en infraccion medio, al menos mientras no se lleve
como no se hizo en el sub-lite a resolver con las probanzas apreciadas conforme
a los principios cientificos” (sentencia del 29 de mayo de 1974). Debe en
consecuencia el demandante someterse a la carga de la prueba tal como pregona
el articulo 167 del CGP.

En el escrito introductorio, el demandante sostuvo con el accionado dos contratos

de trabajo a término indefinido, siendo el primero de ellos, entre el 3 de enero de
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2019y el 10 de junio de 2019y el segundo del 12 de junio de 2019 al 17 de marzo
de 2020, el cual se desarrollo en las circunstancias resumidas en los antecedentes

de esta providencia.

El articulo 22 del CST define el contrato de trabajo asi: “es aquél por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra natural o juridica, bajo la
continuada dependencia y subordinacion de la sequnda y mediante remuneracion”, siendo
elementos constitutivos de dicha vinculacion la actividad personal del trabajador,
su continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador y la

percepcion de un salario como contraprestacion, conforme al art. 23 del CST.

De tal suerte, para la existencia valida de un contrato de trabajo es necesario que
concurran los tres elementos antes reseriados, pues de no ser asi, indefectiblemente
se estaria en presencia de otra clase de contrato, no sujeto por consiguiente a las

leyes de nuestro ordenamiento positivo laboral.

A su turno, el articulo 24 del CST consagra la presuncion legal de que toda relacion
de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, de modo que, una vez
el demandante demuestra la prestacion personal de los servicios, es el demandado
que niega la existencia de la relacion laboral quien soporta la carga de desvirtuar

dicha presuncion.

Por ello, la H. Corte Suprema de Justicia categoricamente ha sefialado que "Dada la
multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el contrato de trabajo, es
criterio generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe estar a
las denominaciones dadas por las partes o por una de ellas en la relacion juridica, sino
observar la naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y de
su cardcter para definir lo esencial del contrato", de otra parte, el articulo 24 del CST
consagra la presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo, de modo que, una vez el demandante demuestra la prestacion personal
de los servicios, es el demandado que niega la existencia de la relacion laboral quien soporta
la carga de desvirtuar la presuncion legal, pues sabido es que en materia probatoria existe
el principio universal de que quien afirma una cosa es quien estd obligado a probarla,

conforme a la mdxima "onus probandi incumbit actori" (articulos 167 del CGPy 1757
del CC).
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Sin pasar por alto el principio de la primacia de la realidad sobre formalidades que
impera en materia laboral, segun el cual en caso de discordancia entre lo que surge
de los documentos y lo que emerge de los hechos, se le da prevalencia a estos
ultimos, esto es, lo que sucede en el terreno de los hechos, aceptado por la doctrina

y la jurisprudencia y que se constitucionalizo (art. 53 de la CP).

Bajo tales derroteros, se adentra este Colegido a analizar el acervo probatorio

obrante en el informativo.

Fueron aportadas al expediente, documentos denominados “Marcacion Manual -
Reloj Biométrico” unos con sellos de la gerencia de equipos de SAI y otros sin dicha
impresion (folio 1 a 5y 6 a 18), de los cuales, no se puede colegir o desprender que

José Matos hubiese prestado sus servicios a favor del demandado (persona natural).

Respecto al documento acopiado a folio 19 del cartulario, denominado “16-30 de
marzo de 2020”, unicamente se relaciono el nombre del demandante, pero se
registro como dias trabajados “0”, no pudiéndose concluir que se presto el servicio
en dicho interregno de tiempo. Del pantallazo de conversacion de WhatsApp, carné
con sello de Alpina, certificado RUAF y reportes individuales de mi planilla,
allegados de folio 21 a 37, unicamente se podria aseverar que, el demandante
estuvo dfiliado al sistema de seguridad social, por intermedio de la empresa Alviz
Consultores SAS y que fungio como contratista en Alpina, pero en manera alguna,
que presto sus servicios a favor de Jaime Leon en calidad de propietario de un

establecimiento de comercio.

Adicionalmente, Giovanni Arias, testigo de la parte actora, afirmo conocer al actor,
porque él trabajaba para la empresa SAI y el actor en Somos Chevrolet; que, nunca
conocio de manera personal al jefe del serior Matos Piria, sin embargo, lo veia
cualquier dia de la semana prestar sus servicios, ello era asi, porque, en ocasiones
él llegaba a las cinco de la mariana a recibir el turno de seis y el serior Matos, ya se
encontraba trabajando, en contraste, con dicha exposicion, al indagarsele por el
horario en el que, el deponente trabajaba, informo, que era en turnos rotativos
semanales, de 6 a 2 o de 2 a 10 o en la noche, pero se daba cuenta del servicio

prestado, porque era en la misma darea, aunque él era empleado de Avianca.
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Es asi como una vez analizada la prueba reseniada bajo los lineamientos de los
articulos 60 y 61 del CPT y SS, es oportuno resaltar que no existen elementos de
conviccion de los cuales se pueda inferir la prestacion personal del servicio del
demandante en beneficio del demandado, Jaime Leon Gutiérrez, ni mucho menos

que se puedan verificar los fundamentos fdcticos propuestos en la demanda.

En consecuencia, tal y como se puede establecer con los medios de conviccion
anteriormente reseriados, el actor no logro demostrar la prestacion personal del
servicio en favor del serior Jaime Leon Gutiérrez en calidad de propietario del
establecimiento de comercio Somos Chevrolet, lo que de suyo impide que surja la
presuncion de tipo legal de existencia del contrato de trabajo peticionado, por lo
que, la parte reclamante debe correr con las consecuencias negativas por su

inactividad o negligencia, que no es otra que no acceder al derecho reclamado.

Por lo que, se impone confirmar la decision absolutoria de primer grado, con
imposicion de costas en esta instancia para el recurrente, dado el resultado

adverso de la alzada propuesta.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.
C., la Sala Segunda de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la decision apelada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Incluyase en
la liquidacion respectiva la suma de $300.000.00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia.

Notifiquese y Cumplase
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agistrado
—_//.1
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE EDISON QUIJANO GONZALEZ CONTRA WILSON DAZA OCAMPO

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias de abril de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 16 de marzo de 2021, por el Juzgado

Veintidos Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Edison Quijano Gonzadlez, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Wilson Daza Ocampo, para que se ordene el pago de horas extras tanto diurnas
como nocturnas laboradas durante la existencia del contrato de trabajo, asi como
las primas de servicios, cesantias, intereses a las cesantias, trabajo en dominicales
y festivos, la indemnizacion por despido indirecto, al no haberse brindado
condiciones minimas de seguridad para desempenar su labor y finalmente, la

indemnizacion moratoria.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el folio 19 del archivo
1 del expediente digital, en los que en sintesis se indica que: entre las partes existio

un contrato verbal entre el 14 de junio de 2014 y el 10 de noviembre de 2016;
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que, el cargo desemperiado fue el de celador nocturno de parqueadero; que el
vinculo laboral fenecio por causa imputable al empleador; que el salario
acordado era de $1.050.000 mensuales, es decir, $35.000 diarios; que, el servicio
fue prestado de domingo a domingo, en un horario de 9 de la noche a 7 de la
mariana del dia siguiente; que no le fue reconocido el dia compensatorio, ni
vacaciones; que tampoco fue afiliado al sistema de seguridad social en salud,
pension y Riesgos Laborales; que, no le fue suministrada dotacion; que no le
pagaron las primas de servicio, intereses de cesantias, horas extras, recargos
nocturnos y dominicales; que en el parqueadero habian dos perros, a quienes les
daba comida porque el empleador no asumia ese gasto; que, el 1° de noviembre
de 2016 reclamo al empleador, por la atencion médica de uno de los perros y al
no acceder a este pedimento, presento su renuncia, de manera verbal; que no le

fue entregada ningun arma para su defensa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por el
accionado en forma legal y oportuna, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones formuladas en la demanda acopiada en el folio 19 del expediente
digital; en cuanto a los hechos indico que no eran ciertos estos y nego los restantes,
arguyendo para tal efecto, que entre las partes no habia existido una relacion
laboral y por ello, no era viable reconocer las acreencias suplicadas en el
interrogatorio. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
inexistencia del contrato laboral, inexistencia de las obligaciones demandadas y

falta de legitimacion en la causa.

Resaltandose en este punto que, con proveido del 13 de marzo de 2019, se dio por
cierto el hecho 4 de la demanda, conforme a lo preceptuado en el numeral 3 del
articulo 31 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (fl. 34 del

archivo 01).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 10 del expediente digital) en la

que se absolvio al demandado de la totalidad de las pretensiones y
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consecuencialmente, declaro probada la excepcion de inexistencia de la

obligacion; condenando en costas al demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, el promotor litigioso interpone recurso de
apelacion, al estimar que, en el tramite procesal no se habia desvirtuado la
presuncion contenida en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
encontrandose acreditado con el interrogatorio de parte, los extremos de la
relacion laboral, en segundo lugar, reprocha la valoracion probatoria efectuada
respecto a los interrogatorios de parte y finalmente suplica se recepcione la
declaracion de Yubely Vargas, al cumplirse los requisitos contenidos en el articulo
83 del Codigo Procesal del Trabajo, al poderse acreditar los fundamentos fdcticos

expuestos en la demanda.

ALEGATOS

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, las partes presentaron alegatos en esta instancia, reiterando los

argumentos expuestos al momento de sustentar sus recursos de apelacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo previsto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

DE LAS PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Precisa la Sala que el apoderado de la parte actora en el recurso de apelacion
incoado, solicita se practique la prueba testimonial de la seviora Yubeli Vargas,
luego entonces, en estricta consonancia con el recurso elevado, se entrard a

resolver en primer término esta dicotomia.
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Sobre el particular, juzga conveniente recordar esta Colegiatura que conforme a
las previsiones del ordenamiento adjetivo laboral, la oportunidad procesal para
allegar las pruebas que se pretenden hacer valer en el tramite ordinario o especial
se cifien de la siguiente manera; a la parte demandante le corresponde elevar
solicitud probatoria al momento de presentar la demanda o la reforma de la misma,
de conformidad con los articulos 25y 26 del Codigo de Procedimiento del Trabajo
y de la Seguridad Social; sin embargo, en tratandose de la parte demandada, las

mismas deberdn requerirse al momento de contestar la demanda o su reforma.

Oportunidades procesales que para ambos sujetos procesales son perentorios, pues
determinan de forma fehaciente el momento oportuno parva la presentacion o
peticion de los medios probatorios, los cuales debera tener en cuenta el operador

Judicial al momento de decretar las mismas y dar inicio al debate probatorio.

Ahora, en lo que comporta el objeto de la prueba y su necesidad dentro del asunto
Jurisdiccional, innegable es referir que bajo los apremios del articulo 51 del CPT
son admisibles «todos los medios de prueba establecidos en la ley», agregando el
articulo 53 ejusdem que el funcionario judicial como delegado de conducir el
devenir probatorio «podrd» rechazar las probanzas que resulten «inconducentes o
superfluas en relacion con el objeto del pleito», presupuestos visualizados en el

igualdad de términos en el articulo 168 del CGP que a la letra indica:

«El juez rechazarad, mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las
notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas
o inutiles»

Bajo esa optica, es preciso advertir que en la audiencia contemplada en el articulo
77 del Codigo Procesal del Trabajo, se decreto la prueba testimonial solicitada
por la parte actora y en tal sentido, se ordeno escuchar a la sefiora Vargas en la

misma diligencia.

Una vez constituida en la audiencia del articulo 80 ibidem, la juez de
conocimiento, ordeno el ingreso a la audiencia publica a la seviora Yubeli y el
apoderado del promotor litigioso en su oportunidad, informo que la mencionada
seriora no se podia conectar por internet, sino por celular, situacion que no fue

aceptada por la juez de conocimiento, al estimar necesario ver a la deponente,
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mientras rendia su declaracion, manifestacion, frente a la cual, la parte actora,

informo que suministraria el link de la diligencia, para que esta se conectara.

Después de recibir la prueba testimonial de la parte demandada, se requirio a la
parte actora, para que se conectara Yubeli a la audiencia, sin embargo, este

senalo “La parte demandante indica que no va a llamar a ningtin testigo por el proceso”
(45:20).

Luego entonces, en el sub examine, no solo se decreto la prueba solicitada a favor
del extremo demandante, sino que, se dio la oportunidad para que esta
compareciera, a través de los diferentes medios tecnologicos puestos al servicio
del usuario de la administracion de justicia, para dicha data, luego entonces,
alegar, que, para octubre de 2020, fecha en que se decretaron y practicaron las
pruebas, no se contaban con facilidades para practicar este tipo de pruebas, por
Microsoft teams, o una video llamada, no es admisible, agregando en este punto
que, la implementacion de las tecnologias, no solo impuso cargas a los despachos
Judiciales, sino a las partes, en tal aspecto, debera traerse a colacion lo expuesto
por la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia STC5158 de 2020 y AL 2550-

2021, “...Lo anterior, con el objetivo de contextualizar las circunstancias en que se
expidio el Decreto Legislativo 806 de 2020, «Por el cual se adoptan medidas para
implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Jjudiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del
servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica»,
decretado por el Gobierno Nacional, con el proposito de controlar, prevenir y mitigar la
emergencia, asi mismo propender por proteger la salud de los servidores judiciales,
abogados y usuarios de la Rama Judicial y asegurar «la prestacion del servicio mediante
la adopcion de protocolos de bioseguridad y el uso de tecnologias y herramientas
telemdticas», que rige desde el 4 de junio de 2020, se adoptan medidas provisionales
con la finalidad de implementar el uso de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones en los procesos y actuaciones judiciales de manera efectiva y eficaz
e impone deberes a los sujetos procesales y autoridades judiciales en relacion con el
uso de las tecnologias a efectos de agilizar el tramite de los procesos judiciales,
reducir el riesgo de contagio y flexibilizar la atencion presencial en los despachos

judiciales”. (Resaltado de la Sala).

Fue asi como el organo de cierre de la jurisdiccion, no solo previno a las

autoridades judiciales, respecto al uso de los medios tecnologicos, para dar
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tramite a los procesos judiciales, sino que, resalto, que las partes, litigiosas, tenian
deberes, respecto al uso de estas, con el fin, entre otras cosas, de dar celeridad a

los tramites.

Debe igualmente resaltarse que, el apoderado durante la diligencia, serialo que
la testigo no se podia conectar por internet a la diligencia, luego entonces, en
aplicacion al principio de inmediacion de la prueba, es deber del juez recepcionar
la prueba de manera directa, situacion que no podia ocurrir por una llamada, al
no tenerse certeza de la persona que rinde la declaracion y, acceder a tal
pedimento, si podria generar vulneracion del derecho de contradiccion o defensa

del convocado a juicio.

Acorde con los argumentos esgrimidos, es que, en el sentir de esta Sala, a pesar
de haberse decretado la prueba a favor del demandante, la prdctica de esta
prueba no se efectuo por culpa de la parte reclamante, pues, no procuro con
anterioridad a la celebracion de la audiencia, garantizar que la seriora Yubeli

rindiera su declaracion con el uso de las tecnologias.

Tampoco es de recibo por parte de esta Sala que, se indique, vulneracion a los
derechos fundamentales del demandante, pues, como se serialdo en forma
precedente, el apoderado de la parte actora, informo sobre la falta de internet de
la testigo, y posterioridad sevialo, que no iba a llamar a la testigo, luego entonces,
en el presente caso, no se cumplen con los lineamientos contemplados en el
articulo 83 del CPT para practicar la prueba echada de menos en la alzada, al
estimar que, en el presente caso, la omision en la practica de la prueba recae en

forma exclusiva del solicitante.

CONTRATO DE TRABAJO

El juzgado de primer grado encontro acreditada la prestacion del servicio de
Edison Quijano Gonzdlez a favor de Wilson Daza Ocampo, sin embargo, no
fulmino condena respecto a las acreencias laborales reclamadas, al considerar

que no se encontraban acreditados los extremos del vinculo contractual.
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En tal sentido, la parte actora reprocho la no aplicacion de la presuncion
contenida en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el consecuencial

reconocimiento de acreencias laborales, causadas a su favor.

Frente a ello, conviene recordar que el articulo 22 del CST define el contrato de

trabajo asi: “es aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a otra natural o juridica, bajo la continuada dependencia y subordinacion de la segunda y

mediante remuneracion”, Ssiendo elementos constitutivos de dicha vinculacion la
actividad personal del trabajador, su continuada subordinacion o dependencia
respecto del empleador y la percepcion de un salario como contraprestacion,
conforme al art. 23 del CST. De tal suerte, para la existencia valida de un contrato
de trabajo es necesario que concurran los tres elementos antes reseriados, pues
de no ser asi, indefectiblemente se estaria en presencia de otra clase de contrato,

no sujeto por consiguiente a las leyes de nuestro ordenamiento positivo laboral.

Por ello, la H. Corte Suprema de Justicia categoricamente ha sevialado que "Dada
la multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el contrato de trabajo, es criterio
generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe estar a las
denominaciones dadas por las partes o por una de ellas en la relacion juridica, sino observar la

naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y de su cardcter para

definir lo esencial del contrato", de otra parte, el articulo 24 del CST consagra la
presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo, de modo que, una vez el demandante demuestra la
prestacion personal de los servicios, es el demandado que niega la existencia de
la relacion laboral quien soporta la carga de desvirtuar la presuncion legal,
sabido es que en materia probatoria existe el principio universal de que quien
afirma una cosa es quien esta obligado a probarla, conforme a la maxima "onus
probandi incumbit actori" (articulos 167 del CGPy 1757 del CC).

Sin pasar por alto el principio de la primacia de la realidad sobre formalidades
que impera en materia laboral, segun el cual en caso de discordancia entre lo que
surge de los documentos y lo que emerge de los hechos, se le da prevalencia a
estos ultimos, esto es, lo que sucede en el terreno de los hechos, aceptado por la

doctrina y la jurisprudencia y que se constitucionalizo en 1991 (art. 53 de la CP).

Siendo el problema juridico que ocupa la atencion de la Sala, el determinar si se

encuentran acreditados y probados los extremos del contrato de trabajo alegado
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por la parte demandante, entre el 14 de junio de 2014 y el 10 de noviembre de

2016, en el cargo de “celador”.

Para tal efecto, debera esta Sala traer a colacion lo dispuesto en el articulo 23 del

CST determina los elementos que configuran el contrato de trabajo asi:

a) Actividad personal del trabajador, es decir, la realizada por si mismo como su
nombre lo indica; este primer elemento implica la prestacion personal del oficio a
que el empleado se ve obligado, sin concurrencia de ninguna otra persona y sin que

el titular de la relacion pueda ser sustituido por otro sujeto.

b) La continuada subordinacion o dependencia. La continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del patrono, es aquella que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse

por todo el tiempo de duracion del vinculo laboral.

c) Un salario. Como retribucion del servicio, es el tercer elemento de la relacion de
trabajo. La ley colombiana no concibe un contrato de trabajo gratuito para el
trabajador, o lo que es lo mismo, una situacion mediante la cual el asalariado preste

0 No su energia de trabajo, sin recibir una remuneracion.

De tal suerte, que para la existencia del contrato de trabajo es necesario que
concurran los tres elementos antes reseniados, pues de no ser asi,
indefectiblemente se estaria en presencia de otra clase de contrato, no sujeto por

consiguiente a las leyes de nuestro ordenamiento positivo laboral.

Por ello, la H. Corte Suprema de Justicia categoricamente ha serialado que "Dada la

multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el contrato de trabajo, es criterio
generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe estar a las
denominaciones dadas por las partes o por una de ellas en la relacion juridica, sino observar la

naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y de su cardcter para
definir lo esencial del contrato." De otra parte, el articulo 24 del CST consagra la
presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo, y es el empleador o demandado quien soporta la carga de
desvirtuarla, en el entendido de que el trabajador debe demostrar por lo menos los

servicios prestados y sus extremos temporales.
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Bajo tales derroteros, se adentra este Colegiado a analizar el acervo probatorio

que obra en el informativo:

Edison Quijano Gonzalez, al rendir interrogatorio de parte, indico que, era
vendedor ambulante, desde hacia 18 avios, mads o menos, desplegando tal labor
desde las 2 de la tarde hasta las 8 o 9 de la noche, agregando en este aspecto que,
en horas de la manana preparaba las cosas para salir a vender arepas a las 2 de
la tarde; al auscultdrsele respecto al extremo inicial de la relacion laboral informo
que, él trabajo como tres arios con el demandado y cuando el “costerio”
descansaba, él lo reemplazaba y esto ocurria una vez cada quince dias, pero a
partir del 14 de junio de 2014 empezo a trabajar en forma permanente con don

Wilson.

A su turno, Wilson Daza en el interrogatorio dijo conocer al demandante, porque
éste vendia arepas cerca al parqueadero; que, con el tiempo, Edison le pidio un
espacio para guardar el carrito de arepas, por lo que accedio a cambio de un
pago de $3.000 diarios; que después de guardar el carrito de arepas durante
bastante tiempo, le ofrecio intercambiar favores, esto es, que le colaborara con el
cuidado del parqueadero y en retribucion no le cobraba la estadia del “carro de
arepas”, pero tal acuerdo solo se materializo en forma ocasional, como un simple
favor, dado que, en el lugar habia una casa y alli vivia la familia que se
encargaba del predio en horas de la noche. Afirmo, que con el demandante hubo
una relacion de amistad, pero se deterioro porque los dias en que Edison le
colaboro dejo ingresar unos caninos que generaron davios a algunos automoviles,

los cuales, tuvieron que ser asumidos por él como administrador del parqueadero.

Por otro lado, Wilson Nauza Rios informo que, hace mds o menos 15 arnos,
guarda el vehiculo de su propiedad en el parqueadero que administra el
demandado, tiempo durante el cual, quien le recibia el automotor en las noches
era Wilson Daza para luego retirarlo en las mananas, sin haber tratado jamads
con el demandante, con quien solo coincidio en algunas fechas guardando el
denominado “carrito de arepas” en el parqueadero que administraba el serior

Daza.
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En la constancia de no acuerdo conciliatorio adelantado ante la Inspeccion del
Trabajo de Bogotad, el 6 de febrero de 2017, el demandado se limito a informar
que el sevior Edison Quijano habia renunciado voluntariamente el 10 de
noviembre de 2016 (fl. 3 del archivo 01 del expediente digital), sin embargo,

respecto al extremo inicial del alegado vinculo, informo que no lo recordaba.

Por otro lado, el Gerente de Universal Automotora de Transportes S.A'., el 2 de

febrero de 2010 emitio certificacion a Wilson Daza en la que indican:

“El suscrito Gerente de la Sociedad. UNIVERSAL AUTOMOTA DE TRANSPORTES
S.A., Certifica que el Serior: WILSON DAZA OCAMPO, identificado (a) con la
cédula de ciudadania N° 79.455.556 de Bogota, Labora en nuestra empresa como
Administrador y celador de nuestro predio ubicado en la carrera 56 Bis No. 78-63,
Barrio Gaitan de la ciudad de Bogota D.C. Desde el dia 2 de Agosto de 2008”

Del conjunto de pruebas analizadas se encuentra que, ciertamente, el demandado
se valio de los servicios del demandante, para ejecutar la labor de celador, tal
como lo dedujo el a quo, pero dicha labor fue desplegada en forma transitoria o
temporal, pues se ejecutaba solo cuando el cuidador de la casa ubicada en el
parqueadero, se ausentaba; y, segun lo dicho por el mismo demandante, esto
ocurria cada quince dias antes de junio 2014, y posteriormente, no hay prueba
de que haya sido continua la labor, mdxime que el demandado tampoco confeso

que esa prestacion se hubiera dado de esa manera.

Es asi como, si bien por dicha prestacion del servicio, se podria establecer la
presuncion de existencia del contrato de trabajo, tal conclusion quedo
desvirtuada, porque los servicios prestados por el demandante, en realidad no
fueron en forma subordinada, pues, no existia la potestad continua de direccion,
0 exigencia en el acatamiento de ordenes e instrucciones sobre el modo y la
cantidad de trabajo, el cumplimiento de horarios, para el desarrollo de la labor o
imposicion de reglamentos, debido a esa temporalidad u ocasionalidad en que
se requeria y ejecutaba el servicio. De antario ha sevialado la jurisprudencia
laboral, que la subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador es el
elemento que sirve para diferenciar entre el contrato de trabajo y otros vinculos, en
cuanto se requiere que esa facultad del empleador para exigir al trabajador el

cumplimiento de ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o

! Folio 25 del archivo 01 del expediente digital



Exp. No. 022 2017 00399 01 11

cantidad de trabajo e imposicion de reglamentos, debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del contrato, y en el caso particular, ello no se logra
demostrar, por la naturaleza esporadica de la labor prestada, y en general, la
forma como se ejecuto, acreditandose que el demandado no estuvo en posibilidad
de aplicar esas directrices y controlar el trabajo del demandante, resulta plausible

entender que quedo descartada la subordinacion.

Por otro lado, no se puede pasar inadvertido que, ni siquiera, el hecho de que el
empleador pueda impartir alguna directriz o instruccion pueda catalogarse de
manera automdtica en subordinacion, en cuanto la jurisprudencia laboral ha
sostenido que no estan prohibidas las instrucciones o directrices en la ejecucion
del servicio, pues “naturalmente al beneficiario de éstos le asiste el derecho de exigir el
cumplimiento cabal de la obligacion a cargo del prestador” (CSJ SL, 24 en. 2012, rad.
40121). De modo que es totalmente factible que en funcion de una adecuada
coordinacion se puedan fijar horarios, solicitar informes e incluso establecer
medidas de supervision o vigilancia sobre esas mismas obligaciones. Sin embargo,
dichas acciones no pueden en modo alguno desbordar su finalidad al punto de
convertir tal coordinacion en la subordinacion propia del contrato de trabajo (CS]
SL2885-2019).

Entonces, aunque el demandante prestaba sus servicios como celador o cuidador,
ello se daba en relacion con la naturaleza de la labor contratada, que, como se
dijo, era esporadica y solo con el proposito de cumplir el objetivo de reemplazar
a la persona que se encontraba de asiento en el parqueadero, en donde el
demandado no tenia mayor injerencia o control, ni siquiera imponiendo ordenes
0 exigiendo un horario, o, imputando sanciones o llamados de atencion, sino,
simplemente, valiéndose de una persona, para que cuidara las instalaciones en
horas de la noche. Tampoco existe documental que pueda reafirmar los

fundamentos fdcticos puestos en consideracion por el demandante.

Adicional a ello, en materia de remuneracion, si bien se alega un monto de dinero
superior al minimo legal mensual vigente para la época, en que presuntamente
se presto el servicio, el demandado informo que entre las partes se habia pactado
como contraprestacion el no cobro del parqueadero para el carrito de arepas,
durante una semana, es decir, una forma de remuneracion totalmente alejada

de la relacion de trabajo, en donde, de antemano, las partes establecen un pago
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determinado pero constante. Entonces, se deberd confirmar la decision de

primera instancia, pero, por estas razones.

Como el recurso de apelacion resulto adverso al recurrente, se le impondran

costas en esta instancia.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada, pero por lo expuesto en la parte motiva.
Segundo.- Las costas se imponen al demandante. Fijese como agencias en derecho
la suma de $300.000.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

- £ -
. '_-_—.—E—_' =

< ¥y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE SORAYA GOMEZ RINCON CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA y COLFONDOS SA
PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias de abril de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Segunda de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria al abogado Henry Dario Machado quien se identifica con
C.C.No 77.091.125 y la T.P. No. 248.528 del CS de la J, como apoderado sustituto
de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en los términos y

para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.
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Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Colpensiones y Porvenir SA contra la sentencia proferida el 30 de junio de 2022,
por el Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Soraya Gomez Rincon, actuando por intermedio de apoderado judicial, demando
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las AFP Porvenir
SA, Colfondos SA y Proteccion SA, para que se declare la ineficacia de su traslado
al RAIS, asi como de los traslados horizontales, dada la omision al deber de
informacion. De igual forma, se declare que la unica afiliacion valida fue la
efectuada el 24 de septiembre de 1985 al RPMPD. En consecuencia, se ordene a
Colpensionesy a las AFP accionadas a realizar todas las gestiones administrativas
pertinentes para declarar ineficaz el traslado de régimen. De igual manera, se
ordene a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual con motivo de su afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, frutos e intereses, y
rendimientos; debiendo Colpensiones recibirla en el RPMPD sin solucion de
continuidad, junto con los aportes trasladados, activando su afiliacion, y
actualizando la historia laboral. Asimismo, se condene al pago de las costas del

proceso, y lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 02 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 16 de septiembre
de 1964; el 24 de septiembre de 1985 se afilio al RPMPD, cotizando un total de
449 semanas en el ISS; el 1° de junio de 1994 se traslado a la AFP Colfondos SA;
con posterioridad se traslado a Proteccion SA; retorno a Colfondos el 1° de

septiembre de 2000; se traslado a Porvenir SA con fecha de efectividad del 1° de
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octubre de 2002; luego se traslado nuevamente a Proteccion SA; el 23 de
noviembre de 2009, retorno a Porvenir SA; ha cotizado en el RAIS un total de
1.371 semanas; la AFP Porvenir SA no le informo sobre la imposibilidad de
trasladarse cuando le faltaren 10 arios o menos para cumplir con la edad minima
de pension; solicito ante las AFP accionadas la ineficacia del traslado; en similares

terminos presento peticion ante Colpensiones.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
07 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora, su vinculacion inicial al ISS, y la peticion presentada; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino erronea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Codigo Civil, ratificacion de la voluntad de permanencia en el RAIS por
existir actos de relacionamiento, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la

innominada o genérica.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 05 del expediente digital). No acepto ninguno de los hechos planteados
en la demanda. Propuso las excepciones que denomino prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion, y la genérica.

Colfondos SA presento contestacion en término oponiéndose a los pedimentos de
la demanda (archivo 06 del expediente digital); frente a los hechos acepto la
peticion presentada; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Propuso las excepciones que denomind inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones

obligatorias administrado por Colfondos SA, prescripcion de la accion para
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solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, nadie puede ir en contra

de sus propios actos, y la innominada o genérica.

A su turno, Proteccion SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de
la demanda (archivo 09 del expediente digital); frente a los hechos acepto la
afiliacion de la accionante a esa AFPy la peticion presentada; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que
denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los “actos de relacionamiento”
al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/0 ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe, traslado de aportes, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 16 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS.
Ordeno a Porvenir SA, ultima AFP a la que se encuentra afiliada la actora, a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, rendimientos, y demds sumas
que se encuentren depositadas en la cuenta de ahorro individual de la actora;
debiendo Colpensiones reactivar su afiliacion en el RPMPD y recibir los dineros
trasladados. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en

costas a las AFP accionadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, Colpensiones y Porvenir SA interponen
recursos de apelacion, asi: Colpensiones argumento que la actora se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de traslado de régimen pensional consagrada en

la Ley 797 de 2003. Ariadio que a la actora le asisten deberes como afiliada al
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sistema general de pensiones, lo que le obliga emplear una adecuada atencion y
cuidado frente a las reglas, normas y procedimientos de dicho régimen. Indico
que no se probo ningun engavio por parte de la AFP que diera lugar a declarar

la ineficacia del traslado de régimen.

Porvenir SA solicito que se revoque la condena en costas, aduciendo que no tuvo
injerencia en el traslado de régimen pensional, dado que éste se efectuo por
intermedio de la AFP Colfondos SA.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, la parte actora presento alegatos en esta instancia, solicitando que se

confirme la sentencia de primera instancia.

Colpensiones y Porvenir SA también presentaron alegatos en esta instancia,

reiterando los argumentos expuestos en sus respectivas apelaciones.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por las demandadas Colpensiones y Porvenir
SA al momento de sustentar sus respectivos recursos de apelacion, y en consulta

frente aquellos puntos no apelados y que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme los
parametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto, por tanto, es un
hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 55 arnos de edad,
en tanto nacio el 28 de abril de 1967, conforme se establece con la copia de su cédula
de ciudadania (archivo 02 del expediente digital); sin embargo, se le recuerda que lo

que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de régimen
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pensional efectuado el 1° de junio de 1994, con destino a la AFP Colfondos SA;
diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los
mandatos legales sobre estos temas; por lo que no son de recibo los argumentos

esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este
sentido se recuerda que erva la AFP Colfondos SA quien tenia la carga de probar
que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de
2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quien tiene
la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de
régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad
para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio juridico y
la aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad planteada por Porvenir SA sobre la imposicion de costas

procesales, asi como las condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ] SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo

invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
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ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos
de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se
dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia es, precisamente,
restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre las administradoras de
fondos pensiones y la demandante; imponiéndose adicionar la decision apelada y
consultada en el sentido de condenar a las AFP Colfondos SA, Proteccion SA y
Porvenir SA a devolver a Colpensiones las referidas sumas, debidamente
indexadas y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberdan discriminarse con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demdas informacion relevante
que los justifiquen. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
afiliacion de la demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo sefialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL2937-2021:
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Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anteriores, es claro que la declaratoria de nulidad o
ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora del
régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen
pensional, dada las consecuencias de dicha declaratoria, que deba mantener la
afiliacion de la accionante como si no se hubiera realizado el traslado de régimen,
debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por Porvenir SA, Proteccion SA
y por Colfondos SA, incluidos los aportes pensionales con sus respectivos
rendimientos, asi como los gastos de administracion, lo descontado por concepto
de seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan
detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta a la condena
impuesta a Colpensiones. Sin que pueda considerarse un enriquecimiento Sin
Justa causa de la administradora de prima media por recibir los gastos de
administracion, rendimientos y demads emolumentos, dado que el articulo 32 de
la ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas
del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a
garantizar las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte
Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;

circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
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de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, y ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se adicionara la decision

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de végimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP
Porvenir SA, Colfondos SA y Proteccion SA, contados a partir de la ejecutoria de
la presente decision, para que ponga a disposicion de Colpensiones las sumas

ordenadas.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,

puesto que a lo largo del proceso Porvenir S.A. ha presentado oposicion a las
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pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un
proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende
ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefala:

“..) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. En
este orden de ideas, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es viable
que Porvenir SA asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se mantendra la

condena de la primera instancia.

Al respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de
Justicia, la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
compensacion econémica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
serialados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites maximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.

Argumentos por los que igualmente se le impondra condena en costas a las

recurrentes en esta instancia, ante la improsperidad de sus recursos.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada, en el sentido de condenar
a las AFP Colfondos SA, Porvenir SA y Proteccion SA a trasladar a Colpensiones,
ademas de los valores ordenados por el a quo, los dineros descontados por
concepto de gastos de administracion, las sumas destinadas al seguro previsional
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que la actora
permanecio en cada una de esas AFP. 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 demas informacion relevante que los
Jjustifiquen.

Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA, Colfondos SA y Proteccion SA el término de 30 dias para que
pongan a disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, las sumas ordenadas.

Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir SA.
Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de

agencias en derecho, a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

& ——— Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE PABLO ENRIQUE MONCADA SUAREZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias de abril de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala Segunda de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. contra
la sentencia proferida el 28 de febrero de 2023, por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta
frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Pablo Enrique Moncada Sudrez, actuando por intermedio de apoderado judicial,

demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
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Porvenir SA, para que se declare la ineficacia de su traslado al RAIS, dada la
omision en el deber de informacion. De igual forma, se declare que para todos los
efectos siempre ha permanecido en el RPMPD, sin solucion de continuidad en la
afiliacion. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA a devolver a Colpensiones
todas las sumas, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos
financieros, gastos de administracion descontados durante todo el tiempo de
permanencia en esa AFP; debiendo Colpensiones reactivar la afiliacion,
considerando que siempre ha estado vinculado al RPMPD, recibir los aportes y
rendimientos devueltos por Porvenir SA. Asimismo, se condene al pago de las
costas del proceso, y a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 25 de enero de
1960; se afilio al ISS desde el inicio de su vida laboral hasta el 10 de noviembre
de 1998; el 10 de noviembre de 1998 firmo el formulario de traslado a la AFP
Colpatria, hoy Porvenir SA; el asesor de la época no le suministro informacion
concreta y veraz sobre de las consecuencias que conllevaria su traslado de
régimen, tampoco acerca de las caracteristicas propias del RAIS, ni las ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes; durante su permanencia en la AFP

no recibio asesoria sobre los requisitos para el disfrute de su pension.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
10 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor y su inicial vinculacion al ISS; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion
por falta de reunir los 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 la genérica.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda

(archivo 13 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de
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nacimiento del accionante y su actual vinculacion a esa entidad; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones
que denomino prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 18 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado del actor al RAIS. Condeno a Porvenir SA a
transferir a Colpensiones la totalidad de los aportes, rendimientos, gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados, y con cargo a sus propios recursos. Condeno a Colpensiones a aceptar
dicha transferencia y a contabilizar, para todos los efectos pensionales, las
semanas cotizadas por el actor. Declaro no probadas las excepciones propuestas;

condenando en costas a Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Porvenir SA interpone recurso de apelacion
argumentando que el traslado del actor se realizo de manera libre, voluntaria e
informada, de conformidad con la normatividad existente para el momento de su
vinculacion, como da cuenta el formulario de afiliacion. Agrego que la asesoria
brindada fue verbal y que al accionante le asisten obligaciones como consumidor
financiero, por lo que debia conocer las caracteristicas del RAIS, las cuales estan
en la ley. Afirmo que no es procedente la indexacion, dado que siempre actuo de
buena fe al administrar los recursos del actor de forma diligente; aunado a que
la indexacion no fue peticionada en el escrito de demanda. Finalmente, manifesto
que no es posible devolver los gastos de administracion, por cuanto corresponden

a una contraprestacion por la buena y correcta administracion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia, reiterando los argumentos

expuestos al sustentar su recurso de apelacion.

La parte actora también presento alegatos en esta instancia, solicitando que se

confirme la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por Porvenir SA al momento de sustentar
su recurso de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados y que

afectan a Colpensiones.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe serialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga
procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien
es un principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que
impone una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra
por astucia, aprovechdndose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad
del proceso es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién
proporciona la prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones
como las aqui controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar
que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se verada mds adelante.

Aunado a lo anterior, debe considerarse que una manifestacion del tipo “el asesor

de la época no le suministré informacion concreta y veraz sobre de las consecuencias que

conllevaria su traslado de régimen, tampoco acerca de las caracteristicas propias del RAIS, ni las
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ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes”, Son hechos indefinidos negativos que
invierten la carga de la prueba hacia el demandado. Sobre el particular, el inciso
cuarto del articulo 167 del CGP enseria que "Los hechos notorios y las afirmaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba", en los segundos se trata de hechos que por
su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los
aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que
puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La
imposibilidad l6gica de probar un evento o suceso indefinido radica en que no
habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de
Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, y en sentencia
del 10 de abril 2019, Rad. 56174, 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas el
deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que rvesulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de
prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte
prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos,
tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una
vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le serialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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 el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.
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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 ella
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 mds 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 los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP a los afiliados, sin distingos de que éstos tengan o
no algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional,
expectativa de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado
tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios
probatorios allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion
que se debio dar por la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA, al momento del traslado
del régimen pensional, efectuado el 10 de noviembre de 1998, con efectividad a
partir del 1° de enero de 1999. Precisando que uno son los principios que orientan
el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48 y 53 de CP, 1° y ss del

CST, y otros los que informan el derecho comun.

El demandante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en el ario 1998
un asesor de la AFP Colpatria lo visito en su lugar de trabajo y le manifesto que
el ISS se iba acabar y que debian trasladarse a un fondo de pensiones, pero no
recibio informacion acerca de las caracteristicas, beneficios, modalidades de
pension ni requisitos exigidos en el RAIS. Dijo que la asesoria fue grupal y duro

10 minutos.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA, al momento de acoger como
dfiliado al actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y

detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion
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que constituye omision de su deber de informacion, en los términos senialados en
la jurisprudencia antes citada. Por el contrario, se concluye que, en su empeno de
atraer dfiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del
demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad o ineficacia del traslado
de régimen pensional, aunado a que no fue aportado por parte de Porvenir SA el
formulario de vinculacion que permita si quiera establecer que cumplio con el
deber de informacion que reclama el actor. Tampoco estd acreditado que dicha
administradora hubiese informado al demandante de su derecho de retracto,
consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado
la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de
administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse
como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

Asociado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de sequros de renta vitalicia por parte
del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

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

2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario, brillan
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por su ausencia en el sub judice medios de conviccion que acrediten la
informacion suministrada al promotor del presente proceso al momento del
traslado de régimen pensional. Y a pesar que ésta se haya dado verbalmente, ello

no la exime de la carga probatoria del articulo 167 del CGP.

La Sala tampoco acoge las explicaciones traidas por Porvenir SA relativas a que
el actor incumplio con sus obligaciones como consumidor financiero y que las
caracteristicas del RAIS estan contemplados en la ley; ya que, como se indico en
la jurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de
Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial
que la constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su
derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al
afiliado. Fuera que estamos frente a controversia de cardcter laboral, que debe

ser analizada bajo esta normatividad.

Un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma un
formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores
condiciones, como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083,
22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ]
SL19447-2017, CS] SL4964-2018, CS]J SL4989-2018, SL1452-2019y SL1688-2019
del 8 de mayo de 2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable
en el caso que nos ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad
0 ineficacia de traslado de régimen ante el incumplimiento del deber de

informacion por parte del fondo.
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Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; de igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con
sus respectivos rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima;
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de fondos pensiones y el demandante; sin que sean de recibo para
la Sala los argumentos expuestos por Porvenir SA en su apelacion referente a que
no hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que fueron descontados como contraprestacion por la
correcta administracion; imponiéndose confirmar la decision apelada Yy
consultada en este punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
afiliacion del demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademas, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a Sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han

debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
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por Colpensiones. Asi lo sefialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder
adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente; ademas sobre los aportes sila AFP no pone
a disposicion de Colpensiones dentro del plazo concedido en la presente
providencia. En consecuencia, la indexacion opera solo frente a estos tres ultimos
conceptos, lo que impone modificar la decision apelada y consultada en este

punto.

Adicionalmente, cumple precisar que si bien la indexacion de las sumas no hizo

parte de las pretensiones de la demanda, también es cierto que su imposicion
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oficiosa es perfectamente viable porque la indexacion no comporta una condena
adicional a la solicitada. Asi lo adoctrino la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SI359-2021:

“[...] la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo
1626 del Codigo Civil preceptua que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe»,
esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en
el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion
causada en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla
como unico conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e
integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste
cuando el transcurso del tiempo devaluo el valor del crédito.”

Siguiendo con el analisis del problema juridico, es claro que la declaratoria de
ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora del
régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen
pensional, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por la AFP accionada, incluidos los gastos de administracion, lo
descontado por concepto de sequro previsional y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena
la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia de primer grado en lo
que respecta la condena impartida a Colpensiones. Sin que pueda considerarse
un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por
recibir los gastos de administracion, rendimientos y demas emolumentos, dado
que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las
caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino
un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los afiliados que

pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria

de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
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pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, y ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se modificarad la decision

apelada y consultada en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de ineficacia del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP
Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que

ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

COSTAS DE ESTA INSTANCIA

Finalmente, dada la improsperidad de su recurso, se le impondra condena en costas
de esta instancia a Porvenir SA, siendo ésta la carga economica que dentro de un
proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende

ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
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condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seAala:

“...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Al
respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia,
la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
compensacion econémica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
serialados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites mdaximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el entendido que la indexacion opera unicamente
respecto de los gastos de administracion, las sumas destinadas al seguro
previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima y en el
evento de que la AFP no ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas

dentro del plazo concedido en el ordinal siguiente; conforme a lo considerado.
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Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ordenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de Porvenir SA. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

¥  ——— Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE RIGOBERTO ANIBAL PAVAJEAU, LEONOR ELIANA ANAYA MORA,
SAMUEL JOSE PAVAJEAU ANAYA y SHEYLA CAROLINA PAVAJEAU ANAYA
CONTRA DRUMMOND

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias de abril de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 30 de agosto de 2022, por el Juzgado Diecisiete

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Rigoberto Anibal Pavajeau Torres, Leonor Eliana Anaya Mora, Samuel José
Pavajeau Anaya y Sheyla Carolina Pavajeau, por intermedio de apoderado
Judicial, demandaron a Drummond Ltd, para que se declare la existencia de un
contrato a término indefinido entre el 12 de septiembre de 2012 al 17 de
noviembre de 2016, el cual se dio por terminado por decision del empleador y sin
justa causa, descontando de su liquidacion final sumas de dinero sin su
autorizacion, sufriendo el trabajador un perjuicio extra patrimonial (moral y
dario a la vida en relacion), al igual que su grupo familiar, conformado por su

conyuge e hijos. En consecuencia, solicita se condene a la demandada a reintegrar
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los $10.701.157 descontados, indemnizacion moratoria y perjuicios morales
alteracion de las condiciones de existencia, asi como los perjuicios extra
patrimoniales causados a su conyuge, Leonor Eliana Anaya Mora y sus hijos,
Sheyla Carolina y Samuel José Pavajeau Anaya, asi como los demds derechos

conforme a las facultades ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el folio 20 y 132 del
archivo 2 del expediente digital, en los que en sintesis se indican que: Rigoberto
Anibal Pavajeau Torres celebro contrato de trabajo a término indefinido con la
empresa Drummond Ltd, devengando un salario integral y prestaciones
extralegales en junio y diciembre, asi como el pago de descansos, devengando
para el ario 2016, la suma de $8.963.000; que el cargo desemperiado fue el de
médico, en el corregimiento la Loma, del Paso, César; que, de la liquidacion
definitiva de prestaciones sociales le fue descontada la suma de $10.701.157; que,
nunca autorizo el descuento de ninguna suma de dinero; que, no encuentra
Justificada la deduccion efectuada por su ex empleador; que su calidad de vida
personal y familiar se vio afectada al no poder brindar la educacion que le
proporcionaba a sus hijos en instituciones reconocidas, generdandole desasosiego,

ansiedad, depresion, no solo a él, sino a la familia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
accionada en forma legal y oportuna, en la cual estimo que era procedente se
declarara la existencia del contrato de trabajo, entre el 12 de septiembre de 2012
y el 17 de noviembre de 2016, cuando se dio por terminado el contrato de trabajo
sin justa causa; sin embargo, se opuso a que se declarara que se habia incumplido
con las obligaciones laborales y que, hubiese efectuado un descuento ilegal, al
trabajador, argumentando para tal efecto que, se habian pagado en forma
anticipada a favor del actor, estos rubros debian ser reintegrados. Como medios
de defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido, prescripcion, inexistencia de la obligacion, buena fe y cobro

de lo no debido y compensacion.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (fl. 389 del archivo 02 del expediente
digital) en la que declaro probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion
y cobro de lo no debido, consecuencia de lo anterior absolvio a Drummond Inc de
la totalidad de las pretensiones, condeno en costas al actor y ordeno la consulta

de la providencia en caso de que esta no fuese apelada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, el demandante, interpone recurso de
apelacion, solicitando se revoque la sentencia y en su lugar, se accedan a las
pretensiones de la demanda, estimando para tal efecto que, la prueba documental
es inescindible y en tal sentido, se habia desconocido que, en la liquidacion de

£

prestaciones sociales, se habia estipulado un “valor negativo en nomina” y al
contestarse los hechos 13 y 14 se habia aceptado la realizacion del descuento al
trabajador, estando prohibido tal actuar a los empleadores; por otro lado
considera que, no debio tenerse en cuenta la documental impresa y que no
contenia firma, al no existir certeza de su elaboracion, y que respecto a dichos
documentos no se indago al ex trabajador y por tanto, no se tuvo la oportunidad
de desconocerlos ni tacharlos; en tercer lugar seviala que Luz Mila Lopez habia
informado de la inconformidad planteada por el demandante al area de Recursos
Humanos, pero dicha dependencia no la resolvio; el cuarto punto objeto de
inconformidad se centro en los montos descontados a la fecha de finalizacion del
vinculo contractual; por otro lado, arguye el apelante que, Drummond actuo de
mala fe y finalmente, que se debia fulminar condena por perjuicios extra
patrimoniales, al ser su grupo familiar, el que vive mas de cerca las consecuencias

del fenecimiento del vinculo contractual.

ALEGATOS

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, las partes presentaron alegatos en esta instancia, reiterando los

argumentos expuestos al momento de sustentar sus recursos de apelacion.

CONSIDERACIONES
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Atendiendo a lo previsto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo,
vigente del 12 de septiembre de 2012y el 17 de noviembre de 2016, en virtud del
cual el actor desemperio el cargo de médico, en el corregimiento La Loma, ubicado
en el Departamento del Cesar, devengando un salario integral; lo anterior
encuentra respaldo probatorio en el contrato de trabajo (archivo 1 del expediente
digital f1s. 46), la carta de terminacion (fl. 51), y la liquidacion final de la salarios
y prestaciones (fl. 50); asi como en lo aceptado por la demandada al momento de
pronunciarse respecto a los hechos de la demanda; supuestos fdcticos establecidos

en primera instancia, sin que fueran objeto de reproche en la alzada.

AUTENTICIDAD DE DOCUMENTOS

Si bien, se duele el apoderado de la parte demandante, de la valoracion
probatoria realizada por el juez de conocimiento, respecto de documentos
acopiados tanto por la parte demandante y demandada, al considerar que, al no
tener firma y certeza de quien los habia suscrito, no era viable, dar credibilidad

a los mismos.

Advirtiéndose en este punto que, el demandante, en forma genérica hablo de
documentos impresos sin firma, sin indicar en forma individualizada sobre que,
elementos probatorios recaia la inconformidad, pero aun mds extrario resulta
para esta Sala de Decision, pues, reprocha los documentos aportados por el

mismo promotor litigioso.

En tal sentido, debe resaltar esta Sala que, acorde con lo previsto en el paragrafo
del articulo 54 A del CPT y de la SS, modificado por el articulo 24 de la Ley 712
de 2001, en materia laboral, los documentos o sus reproducciones, presentados
por las partes con fines probatorios, se reputan auténticos, sin necesidad de
presentacion personal, siendo las excepciones, aquellos que emanan de terceros o

cuando se traten de hacer valer como titulo ejecutivo, por ende, como lo ha
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sostenido la jurisprudencia del trabajo, “al eliminarse el requisito de autenticacion
de los documentos emanados por las partes, se traslado, en este caso al recurrente, la
facultad de aceptarlos o tacharlos, pues en el evento de no corresponder a la verdad, o
no estar seguro de su contenido o autoria, en ejercicio de los principios de contradiccion
y publicidad de la prueba, puede proceder, conforme se serialo con anterioridad (CSJ
SL17411-2015)”; lo que implica entender que, cuando la demandada aporto los
documentos como prueba de los hechos que alegaba en la contestacion de la
demanda, éstos pudieron ser tachados, desconocidos o controvertidos, Ssin
embargo, ello, no ocurrio en el presente tramite, procediendo frente a éstos el

reconocimiento implicito o tdcito.

DESCUENTOS A LA FINALIZACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Insiste la parte demandante en que la Drummond Ltd. desconto de manera ilegal
y sin autorizacion expresa del demandante, la suma de $10.107.157 de la
liqguidacion final de acreencias laborales reconocidas al demandante y por tanto
dicho valor debia ser reintegrado al trabajador, agregando a su dicho, que, de
acuerdo a las operaciones matematicas, las sumas descontadas no concuerdan
con lo dicho por la testigo Luz Mila Lopez en su declaracion ni con la prueba

documental acopiada al expediente digital.

Es asi, como para resolver el punto planteado, se trae a colacion lo dispuesto en

el articulo 59 del C. S. del T, que a la letra serala,

“Numeral 1, reza: “Se prohibe a los patronos:

Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y prestaciones en
dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion previa escrita de éstos para
cada caso, o sin mandamiento judicial, con excepcion de los siguientes:

a. Respecto de salarios pueden hacerse deducciones, retenciones o compensaciones en los
casos autorizados por los articulos 113, 150, 151, 152 y 400...”

A su turno, el articulo 149 prohibe al empleador la deduccion, retencion o
compensacion de suma alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador,
para cada caso, o sin mandamiento judicial. Quedan especialmente comprendidos
en esta prohibicion los descuentos o compensaciones por concepto de uso o
arrendamiento de locales, herramientas o utiles de trabajo, deudas del trabajador
para con el patrono, sus socios, sus parientes o sus representantes, indemnizacion

por davios ocasionados a los locales, maquinas, materias primas o productos
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elaborados, pérdidas o averias de elementos de trabajo, avances o anticipos del

salario.

En el contrato de trabajo a término indefinido suscrito por Rigoberto Anibal

Pavajeau Torres y Drummond Ltd., se acordo: “QUINTA. Teniendo en cuenta que el
empleador los dias dieciocho (18) de cada mes paga al TRABAJADOR el salario correspondiente
al respectivo mes calendario, adelantado o anticipando por este solo hecho al TRABAJADOR
algunos dias que este todavia no ha laborado, es decir, los que van del dia diecinueve (19) al final
del mes, EL TRABAJADOR, previa, libre e irrevocablemente, autoriza al EMPLEADOR, dentro de
los limites previstos en el numeral 2° del articulo 149 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y en caso
de que el presente contrato de trabajo, por cualquier causa, se termine antes del fin de mes, para
que retenga o deduzca de su liquidacion final de salarios y prestaciones sociales en dinero, una

suma igual a la que corresponda a los restantes dias del mes no trabajados ni devengados pero

si pagados anticipadamente por EL EMPLEADOR al TRABAJADOR...”. Adicional el maximo
tribunal de Justicia Ordinaria Laboral en sentencia, SL 712/2013 y reiterada en

SL 525/2020, preciso: “Ha dicho la sala que la restriccion al derecho de compensacion del
empleador mediante la prohibicion de descuentos sin autorizacion, se justifica en el desarrollo de
la relacion de trabajo, pues en ese momento aun se encuentra en vigor la dependencia y
subordinacion del trabajador en relacion con el empleado. De suerte que, una vez finalizado el
contrato de trabajo, la subordinacion desaparece al igual que el respaldo crediticio que ofrecen
los salarios y prestaciones devengados por el trabajador y, en ese orden, es admisible, dentro de
los limites legales y de forma proporcional, que el empleador acuda a la figura de la compensacion

como modo para extinguir las obligaciones, entre ellas, la del trabajador de satisfacer los créditos

que de buena fe le hayan sido otorgados”.

Bajo lo delimitado precedentemente, se entra al andalisis de los descuentos
realizados al demandante en la liquidacion de salarios y prestaciones sociales. Al
contestarse el hecho 15 del escrito de la demanda, Drummond Ltd., discrimino los
valores descontados al demandante, de la siguiente manera, que es la suma que

reclama el demandante:

Salarios del 17 al 21 de noviembre de 2016 $1.195.067,00
Prima de Vacaciones $ 5.646.690,00
Vacaciones $ 5.377.800,00
Retencion en la Fuente - $1.036.000,00
Salud -$ 214.400,00
Fondo de Solidaridad -$ 53.600,00
Pension -$ 214.400,00
Total $10.701.157,00
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Al revisar el material probatorio, se trajo a folio 46 contrato de trabajo con
estipulacion de salario integral, otrosi al mismo (folio 48 y 330); carta de
terminacion del contrato de trabajo (folio 51, 332); liquidacion de prestaciones
sociales (folio 59, 333); solicitud de vacaciones (folio 60, 337); desprendibles de
nomina (folio 62 a 64; 335 a 336); extracto emitido por el Banco Citibank en
noviembre de 2016 (folio 334); programa de beneficios extralegales de
Drummond Ltd Colombia (folio 338).

Ahora bien, debe resaltar esta Sala de Decision que, al contestarse el hecho 15
del escrito de la demanda, Drummond Ltd., discrimino los valores descontados al

demandante, de la siguiente manera,

Salarios del 17 al 21 de noviembre de 2016 $1.195.067,00
Prima de Vacaciones $ 5.646.690,00
Vacaciones $ 5.377.800,00
Retencion en la Fuente - $1.036.000,00
Salud -$ 214.400,00
Fondo de Solidaridad -$ 53.600,00
Pension -$ 214.400,00
Total $10.701.157,00

A su turno, Luz Mila Lopez, en calidad de trabajadora de la empresa Drummond
desde hace quince anios y desde hace cuatro arios fungir como directora del area
de nomina de la empresa, al ostentar el titulo de contadora, se encargo de
efectuar la liquidacion final de acreencias laborales, de acuerdo a la informacion
registrada o reportada por Recursos Humanos; resaltando que, tanto los salarios,
como las prestaciones son pagados por la empresa, de manera anticipada, los
dias 20 de cada mes, para los empleados del area administrativa de la compania

- grupo al cual pertenecia el demandante.

Respecto a la liquidacion del demandante, informo que, en esta se incluyeron
vacaciones, primas de vacaciones, indemnizacion por terminacion del contrato
sin justa causa y los descuentos legales; asi mismo, los beneficios extralegales, el
primero de ellos, del 5%, equivalente a 18 dias de salario; ademas, un 7% de prima
extralegal de navidad o fin de avio y una prima extralegal de vacaciones, la cual
fue reconocida de manera voluntaria por la empresa. Agregando a su dicho, que,
en la liquidacion se habia realizado un descuento por valor de $10.701.157,

correspondiente a salarios causados del 17 al 21 de noviembre de 2016,
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equivalentes a $1.195.067, en segundo lugar, las primas extra legales de
vacaciones, al no tener derecho al reconocimiento de $5.636.690 y $5.377.800
por vacaciones pendientes por disfrutar, por el periodo laborado del arvio 2015 a
2016 y los descuentos de retencion en la fuente $1.032.000, seguridad social de
salud y pension $214.000 y $53.600 al fondo de solidaridad.

Asl, se puede concluir que, entre las partes no existe divergencia alguna, en que,
a la fecha en que se dio el finiquito contractual del serior Pavajeau Torres, se
efectuo un descuento por valor de $10.701.157, pues asi fue aceptado por la
demandada y se constata tanto con la prueba documental arrimada al cartulario

como por la declaracion rendida por la contadora de la empresa.

Consecuencia de lo anterior, se procedio a revisar la liquidacion definitiva de
acreencias laborales, advirtiendo que Drummond Ltd, enlisto las prestaciones e
indemnizaciones causadas a favor del serior Pavajeau Torres, en cuantia de
$45.638.102 y a renglon seguido, serialo los conceptos objeto de deduccion, por
valor de $18.338.557, asi,

Aporte Salud $ 311.300,00
Aporte Pension $ 311.300,00
Aporte Solidaridad $ 77.800,00
Rete Fuente por Salarios y otros Pagos $ 2.780.000,00
Rete Fuente Indemnizacion $4.157.000,00
Valor Negativo en Nomina $10.701.157,00
Total $18.338.557,00

Respecto al descuento de los $10.701.157, no pasa inadvertido, esta Colegiatura
que, si bien, la empresa, no puso en conocimiento de manera oportuna al
demandante los conceptos descontados en forma individualizada, con el fin de
que, este tuviera claridad de los valores pagados en forma anticipada, también
es cierto que, no se puede desconocer los pagos efectuados por la Drummond Ltd.
Notese que, Drummond pago $6.274.100, por 21 dias de salario del mes de
noviembre, de acuerdo al desprendible de nomina aportado por las partes en
contienda (fl. 64 y 336).

En el mismo mes de noviembre, la convocada pago una prima extralegal de
vacaciones, correspondiente a $5.646.690 y las vacaciones que se encontraban
pendiente por disfrutar, en cuantia de $5.377.800 (fls. 64 y 336).
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Luego entonces, al sumar tanto el salario, como las vacaciones legales y
extralegales, se obtiene la suma de $17.298.590, monto frente al cual se hicieron
los respectivos descuentos de Ley, ordendndose el pago neto de $14.356.290, cifra
respecto de la cual se acredito el pago, con el extracto del mes de noviembre de
2016, emitido por el Banco Citibank y en el que se avizora que la transferencia
fue materializada el 4 de noviembre de 2016 (folio 334).

Pudiéndose concluir que, Rigoberto Anibal, recibio 4 dias de salario no
trabajados, y de los cuales, Drummond se encontraba autorizado descontar, al
darse por terminado el contrato de trabajo. No ocurriendo lo mismo, respecto a
las vacaciones legales, pues, para esta Sala de Decision, el solo hecho de que el
demandante devengara un salario integral (art. 132 del Codigo Sustantivo del
Trabajo), no conducia en forma indefectible a que se desconociera o negara el
reconocimiento de este concepto, a las voces de lo dispuesto en el articulo 186,
ibidem, y el cual dispone que por los servicios prestados al término de un ario el
trabajador tendra derecho a que se le concedan 15 dias habiles de descanso

remunerado.

Por ello, al haber laborado el accionante para la empresa Drummond desde el 12
de septiembre de 2012 hasta el 17 de noviembre de 2016, y encontrarse pendiente
por disfrutar las vacaciones causadas entre el ario 2015 y 2016, surge de manera
infalible (folio 60 y 337), la obligacion del empleador de reconocer al trabajador
una compensacion en dinero, descontando de este periodo los 50 dias de suspension
seAalada en la respectiva liquidacion, es decir, cuantificada corresponde este
concepto, a $4.668.229,"". Aunado a lo anterior, tampoco se pasa inadvertido, que,
respecto a este concepto, se efectuo el descuento de $5.377.800, cifra que, en primer
lugar, no se acompasa con el valor adeudado al trabajador y en segundo lugar, que
no se encuentra justificado en debida forma, a que corresponderia la diferencia
adicional descontada al trabajador ($709.570,%), brotando en forma palmaria, la
orden de devolucion, en forma integra a favor del trabajador y debidamente

indexado al momento de su pago.

En lo atinente a la prima de vacaciones extralegal reconocida por el empleador, la

misma, se encuentra contenida, en el programa de beneficios fijado por la
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compariia, tal y como se puede constatar con la documental acopiada a folio 338

del expediente digital y en la que, se establecio en el numeral 3.

“Pago Extralegal de Descanso: Equivalente al siete por ciento (7%) del salario basico o
integral anual. El cinco punto veinte y cinco por ciento (5.25%) del salario basico o0
integral se reconocerd en el momento de salir a disfrutar de las vacaciones anuales.
Al regresar de sus vacaciones, le sera cancelado al empleado el uno punto setenta y
cinco (1.75%) adicional de salario basico o proporcionalmente segun sea el caso.

En caso de liquidacion del contrato, la empresa se reserva la facultad, para que en
casos especiales, segun lo determine, pueda reconocer o no proporcionalmente este
pago extralegal de descanso por periodos totales de vacaciones pendientes”

Es asi, como este beneficio extralegal es reconocido en dos partes, la primera,
cuando el trabajador, empiece a disfrutar las vacaciones, y otra, cuando se
reincorpore a sus labores, sin embargo, como ya se ha indicado de manera
repetitiva, el actor, no disfruto las vacaciones causadas por el periodo de 2015 a
2016, sin embargo, ya se encontraba causado el derecho, quedando claro, que no
era viable, que tal beneficio, a pesar de ser orden extralegal, se desconociera al
trabajador, por ello, se ordenara también el reintegro del valor descontado por este
concepto. Pues, esa proporcionalidad hace referencia al pago antes y después del

ingreso de vacaciones, pero no su no pago.

En suma, de acuerdo con lo probado en el juicio, es claro que los dineros deducidos
al actor, por concepto de vacaciones legales y extralegales, deben ser
reintegrados, al tornarse su descuento en ilegal, por lo que, surge de forma
palmaria la revocatoria del numeral primero y segundo de la sentencia objeto de
reproche, para en su lugar, declarar no probada la excepcion denominada,
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, respecto al descuento de la
prima legal de vacaciones y consecuencialmente, que ascienda a $11.024.490,
pero como la demanda se dirigio al reintegro de $10.701.157.00, se ordenara el
reembolso de esta suma para no quebrantar la facultades extra y ultra petita,
que como bien es sabido solo la tiene el juzgador de primera instancia. Sin que se

haya pedido su actualizacion.

INDEMNIZACION MORATORIA

Como consecuencia del impago de los salarios y prestaciones sociales a la

finalizacion del contrato de trabajo, solicita el demandante que se declare la mala
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fe de Drummond Ltd. Y aunque, no es claro en su argumentacion, entenderia esta
Colegiatura, que, reclama la imposicion de la condena por sancion moratoria
referida en el articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de
2002, la cual establece que, si al momento de la terminacion del contrato de
trabajo el empleador no cancela los salarios y prestaciones sociales debidos, salvo
los casos de retencion autorizados por la ley, se hace acreedor a una sancion
consistente en un salario diario por cada dia de retardo, hasta por 24 meses o
hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Cuando la demanda se
instaura antes de los 24 meses a la terminacion del vinculo laboral y el ex
trabajador devenga mas de un salario minimo legal, la indemnizacion moratoria
es de un dia de salario por cada dia de retardo hasta cuando se paguen esos
haberes sociales, y si se promueve la demanda después de ese plazo procederan
los intereses moratorios sobre las acreencias adeudadas a partir del mes 25y por

los 24 meses anteriores el salario diario aludido.

Sin embargo, debera indicarse que, las vacaciones, tanto de indole legal como
extralegal no retribuyen el servicio prestado por el trabajador y tampoco se
encuentran contenidas en los capitulos VIII y IX del Codigo Sustantivo del Trabajo,
que regula las prestaciones sociales, al ser esta una acreencia de naturaleza
indemnizatoria, por lo tanto, el pedimento de la parte actora, no se enmarca
dentro del condicionamiento enmarcado en el articulo 65 para, fulminar la
reclamada condena, asi se ha dispuesto en forma reiterativa por la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL467 de 2019.

PERJUICIOS EXTRA PATRIMONIALES

En cuanto a la solicitud de pago de perjuicios planteada por el recurrente al
sustentar su apelacion, es de precisar que, el articulo 64 del C.S.T., modificado
por el articulo 28 de la ley 789 de 2002, establece la indemnizacion por la
terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa comprobado, sin
embargo, explicitamente dice que” Esta indemnizacién comprende el lucro cesante y el dafio
emergente”, por lo cual el juez puede reconocer una indemnizacion por el dario
moral ocasionado por la terminacion unilateral del contrato de trabajo. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL14618-2014, M.P. Elsy del

Pilar Cuello Calderon, considero que “Es posible que se resarza el dafio moral cuando quiera

que se pruebe que este se configuré ante una actuacion reprochable del empleador, que tenia por objeto

lesionarlo, o que le originé un grave detrimento no patrimonial. (...) Es necesario ponderar la manera
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como el trabajador se vio afectado en su fuero interno, y coémo la actividad de la empresa lo lesion6
injustificadamente (...) El dafio moral esta sujeto al arbitrio judicial, dado que no es posible tarifar el

dolor, la decepcion, la tristeza, la impotencia y demads componentes propios del fuero interno del

individuo”.

Ahora bien, para la demostracion del dario moral alegado por los demandantes
se requeria aportar pruebas aptas y conducentes como bien lo dispone el articulo
167 de nuestro estatuto procesal civil, aplicable por integracion en materia
laboral, segun lo dispone el articulo 145 CPT y SS, imponiendo de esta forma a
las partes la obligacion de probar los hechos en que se sustentan el derecho

solicitado.

Al respecto la Honorable Corte Suprema de Justicia de vieja data ha serialado:

“Sabido es que en materia probatoria es principio universal el de que quien afirma una cosa es
quien esta obligado a probarla. La vieja maxima: Onus probandi incumbi actori, a través de
todas las legislaciones de todos los lugares y de todas las épocas ha sido tenida conforme con la
razon y con los mds elementales dictados de la justicia. Siendo la prueba el medio legal que sirve
para demostrar la verdad de los hechos que se alegan ante las autoridades, es preciso que la

prueba se produzca para que la autoridad judicial pueda calificarla” (Casacion de 31 de mayo

de 1947).

De acuerdo al caso que nos compete, en donde el actor alega que la terminacion
del contrato laboral de forma unilateral y sin justa causa le causo un dano, a su
calidad de vida personal y familiar al no poder suministrar un nivel educativo a
sus hijos igual al que venian llevando, el cual desencadeno ansiedad, depresion,
desasosiego y demas, no solo a él, sino a su grupo familiar, la Sala al realizar el
analisis del acervo probatorio que reposa en el plenario para determinar Si
efectivamente el actor comprobo el dario moral que alega, observo que no existe
prueba que soporte la alegacion del demandante, en el entendido que no se probo
que el despido tenia por objeto lesionar al trabajador, que llevara como
consecuencia que no se pudiera ubicar laboralmente en otro sitio de trabajo, ni
tampoco que le haya originado un grave detrimento patrimonial. A pesar que el
actor alega un menoscabo de aspectos emocionales de su vida tanto en lo intimo
como en lo familiar o social no resulta demostrado que la configuracion de los
perjuicios morales se deriva de circunstancias que causean un davio real como
seria por ejemplo la imputacion de injustificada de conductas delictivas

contrarias a la moral o la ética que afecten la honra o el buen nombre situacion
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que no se encuentra configurada en el presente, bastando entonces las anteriores

consideraciones para confirmar lo decidido en primera instancia.

CONDENA EN COSTAS

En vista que prospero de manera parcial el recurso de apelacion, las costas de
primera instancia correrdn a cargo de la demandada y en esta instancia no se

impondra condena por este concepto.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Revocar los numerales primero, segundo y tercero de la sentencia
apelada, para en su lugar, condenar a Drummond Ltd a reconocer 'y pagar a favor
de Rigoberto Anibal Pavajeau, la suma de $10.701.157, como compensacion de
vacaciones legales y extralegales, conforme las motivaciones de esta sentencia.
Segundo.- Confirmar en lo demadas la sentencia apelada.

Tercero.- Costas de primera instancia a cargo de la demandada. Sin costas en

esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

. '_-_—.—E—_' =

< ¥y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JAIME ALEXANDER MUNOZ SARMIENTO CONTRA LEWIS ENERGY
COLOMBIA INC.

En Bogota, D.C., a los catorce (14) dias de abril de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra
la sentencia proferida el 17 de mayo de 2022, por el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Jaime Alexander Murnioz Sarmiento, por intermedio de apoderado judicial,
demando a Lewis Energy Colombia INC., para que se declare la existencia de un
contrato de trabajo, entre el 7 de marzo y el 21 de septiembre de 2016, el cual se
dio por terminado unilateralmente y se reconozca que no era un empleado de
direccion, manejo y confianza. En consecuencia, se condene al pago de horas
extras diurnas, nocturnas, dominicales diurnos, dominicales nocturnos, laboradas

durante el vinculo laboral. Igualmente, reclama se reliquiden las acreencias, se
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condene a la indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del CST, y a
las costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 3 del
expediente digital, en los que en sintesis se indica que: entre las partes, existio una
relacion laboral desde el 13 de enero de 2015, por intermedio de la temporal
Nexarte Servicios Temporales SA.; que a partir del 7 de marzo de 2016, fue
contratado como empleado directo de la empresa Lewis Energy Colombia; que,
suscribio un contrato para desemperiar el oficio de operador de produccion 1 e
instrumentista en la comparnia; que cumplia turnos de 20 dias de trabajo por 10
dias de descanso; que en el contrato se estipulo que, este seria “...A TERMINO
INDEFINIDO, SALARIO TRADICIONAL PERSONAL DE MANEJO DE CONFIANZA”; que, no se
cumplen con los preceptos para que se considere al trabajador de confianza y
manejo; que, se pacto un salario de $4.000.000, mds un bono de campo de
$150.000 por cada dia trabajado; que, a la terminacion del contrato, le fue
pagada la suma de $19.050.000, correspondientes a 127 dias laborados en
campo; que, durante su relacion laboral, laboro en una jornada de 12 horas por
20 dias, en el turno de 6 de la maviana a 6 de la tarde y de 6 de la tarde a 6 de
la mariana; que, trabajo 228 horas extras diurnas, 224 horas extras nocturnas,
52 horas extras dominicales diurnas y 56 horas extras dominicales nocturnas;
que, la relacion contractual se mantuvo hasta el 21 de septiembre de 2016; que
la empresa Lewis Energy Colombia INC., dio por terminado el contrato de manera
unilateral;, que, teniendo en cuenta las horas extras como factor salarial, el
trabajador, devengaba en promedio, la suma de $10.837.500; que, la empresa a
la hora de liquidar sus prestaciones, no tuvo en cuenta, el bono de campo y las
horas extras, prestaciones y demas derechos adquiridos; que, radico derecho de
peticion tendiente a que le fueran reconocidos sus derechos laborales y tal
pedimento fue resuelto el 16 de diciembre de 2016; que nunca cumplio labores

de un trabajador de confianza y manejo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
accionada en forma legal y oportuna, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones formuladas archivo 1 del expediente digital; en cuanto a los hechos
solo acepto la existencia de un contrato de trabajo entre el 7 de marzo y el 21 de
septiembre de 2016; adicionalmente, acepto que habia pagado la suma de

$19.050.000, correspondientes al bono por dias laborados en campo; sobre los
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restantes manifesto que no son ciertos. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino cobro de lo no debido y pago, buena fe, prescripcion y

compensdacion.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 10 del expediente digital) en la
que declaro que entre las partes existio un contrato de trabajo, vigente entre el 7
de marzo de 2016 al 21 de septiembre del mismo ario, en un cargo que no era de
direccion, confianza y manejo. Condeno a la demandada a pagar al accionante
las siguientes sumas: $11.216.666 por concepto de horas extras dejadas de
cancelar en la liquidacion y reliquidacion de prestaciones sociales y los intereses
moratorios a la tasa madxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir del 22 de septiembre de 2016 y hasta cuando
se verifique el pago de las horas extras. Absolvio de las demdas pretensiones a la

accionada; condeno en costas a la demandada.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, las partes interponen recursos de apelacion:
El extremo demandante argumento que el bono de campo, aunque no haya sido
motivo de pretension, hace parte de lo pactado en el contrato y no una mera
liberalidad por lo que debio ser tenido en cuenta como factor salarial en la
liquidacion junto a la suma del salario base y de las horas extras. Indico que no
se tuvo en cuenta las horas extras nocturnas, ya que como lo manifesto el
representante legal de la accionada, el turno se iba alternando de 6 de la mariana
a 6 delatardey de 6 de la tarde a 6 de la marniana durante los 20 dias de trabajo
durante los meses que estuvo vinculado. Finalmente, manifesto su inconformidad
frente a la sancion del articulo 65 del CST, al estimar que durante los primeros
24 meses se aplicara un dia de salario por cada dia de retraso y a partir del mes
25, se aplicard intereses moratorios hasta el pago definitivo de la obligacion, pues

este no era el sentir de la norma.



Exp. No. 008 2019 00816 01 4

Por su parte, Lewis Energy Colombia INC., sento su oposicion frente a la sentencia
emitida en primera instancia, en primer lugar, respecto al cargo desemperiado por
el actor, pues estima que éste era de direccion, confianza y manejo, y por ello, el no
reconocio ni pago horas extras; en segundo lugar serialo que, actuo de buena fe y,
por tanto, no se debia fulminar condena por concepto de sancion moratoria,
mdxime que, durante la existencia del vinculo laboral su actuar fue correcto y con
apego a la Ley, resaltando que, a la finalizacion del vinculo y una vez solicitado el
pago de obligaciones laborales, reviso su actuacion y accedio al reconocimiento y
pago de una reliquidacion; ademadas, siempre pago puntualmente las obligaciones;
anadio que, se debia descontar de las horas extras reconocidas, una hora de
almuerzo; por ultimo, frente al bono de campo que esté fue un aspecto indiscutido

por las partes que se debia pagar por los dias efectivamente laborados en campo.

ALEGATOS

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, las partes presentaron alegatos en esta instancia, reiterando los

argumentos expuestos al momento de sustentar sus recursos de apelacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo a lo previsto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por las partes al momento de sustentar sus

recursos de apelacion.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo,
vigente del 7 de marzo de 2016 y el 21 de septiembre del mismo ario, en virtud del
cual el actor desemperio el cargo de “Operador de Produccion 1 e instrumentista”; 10
anterior encuentra respaldo probatorio en el contrato de trabajo (archivo 1 del
expediente digital fls. 10 y 11), la carta de terminacion (fl. 12), y la liquidacion
final de la salarios y prestaciones (fl. 13); asi como en lo aceptado por el
representante legal de la pasiva al absolver interrogatorio de parte; supuestos
facticos establecidos en primera instancia, sin que fueran objeto de reproche en la

alzada.
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INEFICACIA CLAUSULA DEL CONTRATO DE TRABAJO - TRABAJADORES DE
DIRECCION, CONFIANZA Y MANEJO

El debate en esta instancia se centra en determinar si las labores ejecutadas por
el actor en el cargo de operador de produccion 1 e instrumentista, a partir del 7
de marzo de 2016, pueden ser catalogadas como de direccion, confianza y
manejo, para, de esta manera, establecer la viabilidad de declarar ineficaz la
clausula del contrato de trabajo que lo cataloga de tal manera, y asi determinar

la procedencia del pago del trabajo suplementario.

El articulo 43 del CST seriala que “En los contratos de trabajo no producen ningun efecto

las estipulaciones o condiciones que desmejoren la situacion del trabajador en relacion con lo que
establezcan la legislacion del trabajo, los respectivos fallos arbitrales, pactos, convenciones
colectivas y reglamentos de trabajo y las que sean ilicitas o ilegales por cualquier aspecto; pero a
pesar de la ineficacia de estas estipulaciones, todo trabajo ejecutado en virtud de ellas, que
constituya una por si mismo una actividad licita, da derecho al trabajador para reclamar el pago

de salarios y prestaciones legales por el tiempo que haya durado el servicio hasta que esa

ineficacia o declarado judicialmente”, entonces, cuando entre empleador y trabajador
pactan clausulas que desbordan lo prescrito en la ley, fallos arbitrales, pactos,
convenciones colectivas y reglamentos de trabajo no producen ningun efecto.
Tema que tiene que ver con la irrenunciabilidad de los derechos minimos y

garantias consagrados a favor de los trabajadores (arts. 13y 14 del CST).

En relacion con el tema sometido a estudio, es preciso recordar que el articulo
162 del CST indica que los trabajadores que desemperian cargos de direccion,
confianza o manejo estdn excluidos de la regulacion sobre la jornada mdxima
legal de trabajo; sin embargo, el referido codigo no define dichos conceptos, razon
por la cual ha sido labor de la doctrina y jurisprudencia determinar el alcance
los mismos. Asi, se tiene que el trabajador de direccion, confianza y manejo actua
en funcion no simplemente ejecutiva, como el trabajador ordinario, sino
conceptiva, organica y coordinativa, interviene en la implementacion de las
politicas de la empresa y en hacer que éstas se cumplan por los trabajadores
ordinarios o comunes en aras del éxito de la empresa, por lo que igualmente funge
como representante del empleador en las voces del articulo 32 del CST, en cambio
el trabajador ordinario simplemente ejecuta las labores contratadas 'y las ordenes

que le imponga el empleador.
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Asi, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
como las de radicacion No. SL 1068 del 17 de febrero de 2021, 24428 del 19 de
Julio de 2016, No. 34417 del 20 de agosto de 2008, No. 40016 del 1° de agosto de
2012 y No. 45068 del 11 de noviembre de 2015, entre otras, ha serialado, en
sintesis, que los cargos de direccion, confianza o manejo se caracterizan por
cuanto los intereses tienden a confundirse con los del propio empleador, ademds
de tener una especial capacidad de mando y direccion sobre los demas
asalariados de la empresa; por lo que exigen honradez, rectitud y lealtad
especiales, lo que indica que el empleador deposita en el trabajador un grado
especial de confianza, distinto al exigido a cualquier otro trabajador, en tanto
aquellas labores comprometen de manera importante los intereses economicos de

la empresa.

Atendiendo lo anterior, encuentra la Sala que el acto juridico aqui debatido
consiste en el contrato de trabajo suscrito entre las partes el 7 de marzo de 2016,
el cual se denomina “Contrato de trabajo a término indefinido salario tradicional personal de
manejo y confianza” y en la clausula primera se establece que las labores

desempeniadas por el actor serdn las contratadas en el contrato, asi se seriala:

“CLAUSULA PRIMERA: EL TRABAJADOR se compromete en forma personal y
exclusiva a favor de EL. EMPLEADOR a poner toda su capacidad normal de trabajo,
eficiente y necesaria, para desempeviar el oficio aqui contratado, asi como en la
ejecucion de tareas ovdinarias y anexas al mencionado cargo de conformidad con las
Ordenes e instrucciones que la imparta EL EMPLEADOR”.

En su recurso de apelacion, la parte accionada insiste en la legalidad de la clausula
antes citada, aduciendo que las funciones de operador de produccion 1 e
instrumentista ejercidas por el actor son propias de un cargo de direccion,

confianza y manejo.

Trazados estos derroteros, procede la Sala a analizar las pruebas recaudadas. En

primer lugar, de folios 10 y 11 se observa el documento denominado “CONTRATO
DE TRABAJO A TERMINO INDEFINIDO SALARIO TRADICIONAL PERSONAL DE MANEJO Y
CONFIANZA” para el cargo “OPERADOR DE PRODUCCION 1 E INSTRUMENTISTA”, en el que
se indica:

Nombre del trabajador: Jaime Alexander Muvrioz Sarmiento

Clase de contrato: Contrato a término indefinido Salario tradicional
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Fecha de inicio: 7 de marzo de 2016

Turnos de trabajo: 20 dias de trabajo por 10 de descanso
Cargo que desemperiara: Operador de produccion 1 e instrumentista
Sede de trabajo: Campos Lewis Energy

El representante legal de Lewis Energy Colombia INC., al absolver interrogatorio
de parte, indico que las funciones que realizo el actor como operador de
produccion consistian en registrar datos de produccion y hacer tareas que estan
descritas para el cargo, pero no las conoce en detalle, pues estas se encuentran
contenidas en la Resolucion 2616. Agrego que, a pesar de no ser un trabajador de
campo, Si tiene claro, que se realizan unas reuniones de inicio de turno, en el que
se discute las labores a desplegar en el respectivo turno y al finalizar el mismo,
vuelven a reunirse para entregar el turno a otra persona, agregando a su dicho
que, el trabajador tomaba las decisiones que eran propias de su cargo. Al
auscultarsele respecto a las personas que podria tener a cargo el ex trabajador,
fue claro en indicar, que, eran los operadores 2, y las personas que se encontraran
debajo de la jerarquia del demandante, que podrian ser los obreros de patio. Pese
a lo anterior, al ser trabajos ejecutados por turnos no hay personas especificas ni

permanecen todo el dia, puesto que los turnos se rotan.

Por su parte, el demandante indico que, no tenia personal bajo su mando, no
organizaba ni coordinaba las actividades de estos y tampoco contaba con
funciones disciplinarias respecto a otros trabajadores. Indico que él era el ultimo
en la lista y por eso no tenia personal a cargo. En sentir del demandante, este era

solo un ayudante y, por ello, no contaba con formacion como operador.

Ahora bien, Lindsay Auxilio Montoya, en calidad de testigo, indico que el
accionante se desemperio como operador de produccion, desconoce las funciones
propias de la labor, pero por el perfil del cargo debia tener personal a cargo como

el conductor del corredor de pozos y el obrero de patio.

Los medios de conviccion anteriormente reseriados, permiten colegir que el
alcance que pretendio darle el empleador a las funciones cumplidas por el
demandante, como operador de produccion e instrumentista, no se ajusta a lo
dispuesto en el articulo 162 del CST. En efecto, ninguno de los actos desplegados
por el actor permiten identificar facultades de representacion, subordinacion,
autonomia en la ejecucion de la labor o aun la realizacion de capacitaciones a

nombre de la pasiva, ni tampoco, un grado de responsabilidad jerarquica en la
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cual se comprometiera economicamente a la empresa, resaltandose en este punto,
que la sola posicion de simple direccion laboral superior respecto de sus
comparnieros no da per se la propiedad perseguida por la pasiva, como lo
establecio la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radiado N° 24428 de 19

de julio de 2006, en los siguientes términos:

“Por lo tanto, nada de lo que alli dijo permite razonablemente concluir que sus funciones
tuviesen la importancia en la organizacion de la empresa que le asigna la censura, pues el
hecho de tener una posicion jerdrquica superior respecto de sus comparieras de labores no
significa que tuviese una posicion jerdrquica especial ni que ejerciera funciones
disciplinarias sobre el personal ordinario de trabajadores o que su rango fuera alto,
caracteristicas de los cargos de direccion segun la sentencia que la propia entidad
impugnante cita en su apoyo.”

Y es que, si bien el cargo de operador de produccion 1 e instrumentalista
desemperiado por el actor tiene relacion directa con el drea técnica de la
compariia, ello no es suficiente para catalogarlo como trabajador de direccion,
confianza y manejo, pues el grado de confianza que en él deposito la empresa
accionada no es el caracteristico de este tipo de empleados. De asumirse la
posicion de la empresa llamada a juicio, daria paso a desfigurar la catalogacion
impuesta por el legislador y que emana de una excepcionalidad, pero nunca de
la generalidad en el cumplimiento de cualquier funcion, como al parecer lo

entiende la pasiva.

Por lo anteriormente expuesto, concluye la Sala que el contenido del contrato de
trabajo firmado el 7 de marzo de 2016, que pretende asignar al actor la calidad
de trabajador de direccion, confianza y manejo, contraviene con las disposiciones
del articulo 13 del CST, por lo que resulta ineficaz en las voces del articulo 43 del

CST; imponiéndose confirmar la decision de primer grado en este punto.

TRABA]JO SUPLEMENTARIO

Las partes en contienda, sientan su oposicion en lo tocante al reconocimiento del

trabajo suplementario.

En primer lugar, la parte actora reclama se reconozcan horas extras diurnas y
nocturnas, para el interregno de tiempo en que se presto el servicio, al

encontrarse acreditada la prestacion del servicio en un horario de 6 de la ma¥viana
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a 6 de la tarde y de 6 de la tarde a 6 de la mariana, de acuerdo a la declaracion
rendida por el representante legal de la demandada.

A su turno, la demandada a través de su apoderada judicial, sento su oposicion
frente al reconocimiento de las labores desplegadas en horario superior al legal,
pues en su sentir, no se tuvo en cuenta la hora destinada para tomar alimentos,

conforme a lo preceptuado en el articulo 167 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Frente a esta pretension la jurisprudencia ha sefialado en forma reiterativa que:

“(..) la prueba para demostrar el trabajo suplementario debe ser de una definitiva claridad y
precision, y no es dable al Juzgador entrar en cdlculos o suposiciones para deducir un numero

probable de horas extras trabajadas”." Entonces, tratandose de reclamacion de esta clase
de derechos, es esencial que se demuestre de manera precisa y clara, el numero

de horas extras y en qué dias se desarrollaron.

Ahora bien, la juez de conocimiento encontro acreditada la prestacion del servicio
de Jaime Alexander, en horarios de 6 de la mariana a 6 de la tarde, y viceversa,
consecuencia de ello, fulmino condena por concepto de horas extras diurnas,
causadas entre el 13 de abril y el 2 de mayo; del 13 al 31 de mayo; del 20 de julio
al 11 de agosto; y del 23 de agosto al 10 de septiembre de 2016 impuso condena
por concepto de horas extras nocturnas, por el tiempo laboral del 12 de junio al
5 de julio de 2016.

Es asi como para desatar los recursos de alzada impetrados, esta Sala de Decision,
procedio a revisar el caudal probatorio recaudado, encontrando en el archivo 3
del expediente digital, el documento denominado, “Prueba 23-planillas del
demandante”, en el que, se relacionaron los dias laborados por el demandante,
entre el mes de marzo y septiembre de 2016, identificandose los mismos con la
letra “T” y los dias de descanso, se resaltaron con la letra “D”, sin embargo, no se

registra, la hora de ingreso y salida en los dias laborados.

Por otro lado, tanto el demandante como el representante legal de la demandada
a la hora de rendir interrogatorio de parte, sefialaron que, el servicio prestado
por el trabajador, fue de turnos de 6 de la maviana a 6 de la tarde y de 6 de la
tarde a 6 de manana, por el término de 20 dias y 10 dias de descanso, pero

tampoco, sefialaron los dias en que se laboro en dichos interregnos de tiempo.

! Sentencias de marzo 2 /1949, febrero 16 de 1950, marzo 15 de 1952 y diciembre 18 de 1953.
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Frente a esta modalidad de trabajo por turnos, el articulo 165 del CST preceptua

lo siguiente:

“ARTICULO 165. TRABAJO POR TURNOS. Cuando la naturaleza de la labor no exija
actividad continuada y se lleve a cabo por turnos de trabajadores, la duracion de la jornada
puede ampliarse en mds de ocho (8) horas, o en mds de cuarenta y ocho (48) semanales,
siempre que el promedio de las horas de trabajo calculado para un periodo que no exceda
de tres (3) semanas, no pase de ocho (8) horas diarias ni de cuarentay ocho (48) a la semana.
Esta ampliacion no constituye trabajo suplementario o de horas extras.”

La norma en cita brinda al empleador la posibilidad de flexibilizar la jornada de
trabajo, de modo que pueda implementar turnos que superen las 8 horas diarias
o los 48 semanales, sin que eso constituya trabajo suplementario, siempre que, al
computar el tiempo total laborado durante un periodo maximo de tres semanas,

éste no rebase lo establecido en el articulo 161 del CST.

Bajo los anteriores derroteros, y al computar los tiempos laborados por el
accionante, observa la Sala que se superaron las 144 horas laboradas en los ciclos
de 3 semanas, superandose con creces las 48 horas semanales, sin embargo, a
Juicio de esta Sala, no se podia concluir que, el demandante habia laborado horas
extras diurnas desde el 13 de marzo al 11 de junio de 2016 y del 20 de julio al 21
de septiembre de 2016, pues, tal determinacion, no resulto clara en el devenir
procesal, ni con la prueba documental ni con los interrogatorios recaudados,
pues, se reitera, siempre, se senalo el horario, pero no se podia colegir los dias
concretos en que se presto el servicio en dichos turnos de trabajo, por ello, no se
debio fulminar la condena impuesta, en este punto, pues al Juez le esta prohibido
hacer calculos de probabilidades o suposiciones para arribar a este tipo de

conclusiones'.

Por lo dicho, es que, no puede salir victorioso este punto objeto de apelacion,
resaltandose que, la demandada, no ataco el reconocimiento de trabajo
suplementario en este sentido y por tanto, no se puede revocar la condena

impuesta.

Respecto al tiempo concedido al trabajador para tomar sus alimentos, y el cual,

en sentir de la convocada a juicio, debe ser descontado de la liquidacion efectuada

! Sentencias SL 3009-2017 y 27064 del 9 de agosto de 2006
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por la juez de conocimiento, de acuerdo a las disposiciones contenidas, en el

articulo 167 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Estima pertinente, esta Sala de Decision, traer a colacion lo dispuesto en la

preceptiva legal, que, a la letra seriala “(...) Las horas de trabajo durante cada jornada

deben distribuirse al menos en dos secciones, con un intermedio de descanso que se adapte
racionalmente a la naturaleza del trabajo y a las necesidades de los trabajadores. El tiempo de

este descanso no se computa en la jornada”.

Es asi como, de antarnio la H. Corte Suprema de Justicia - Sala Laboral, ha
indicado, que, a los empleadores les corresponde establecer de manera clara, los
horarios de ingreso y salida, asi como, los descansos concedidos a favor de los
trabajadores, y los mismos deben estar contenidos en el Reglamento Interno de
Trabajo, Convencion o Contrato de trabajo, ya que, dependiendo de la jornada
laboral desarrollada por el trabajador, el empleador, debe distribuir en dos

secciones la misma.

Siguiendo con este razonamiento, en el sub examine, se tiene que, el demandante,
al ser indagado por el tiempo destinado para su alimentacion informo que, en la
mariana recogia su desayuno 'y este lo consumia una vez hubiese recibido el turno
y el carro destinado para la estacion le llevaba el almuerzo y se turnaba con el
otro operario para almorzar, para la cena, lo llevaban al restaurante, comia y lo
llevaban a su residencia. Denotandose de esta manera, que el demandante no
disponia de un descanso, siquiera para consumir sus alimentos, pues, segun su
dicho, ellos se encontraban en una estacion y no habia que salir a ningun lado,
desayunando y almorzando, “sobre la marcha”, y siempre presto a diligenciar las

planillas y a tomar la presion en el sitio.

Es por ello, que, estima esta Colegiatura que, en el presente caso, no es viable
descontar la hora del almuerzo, pues, el demandante, no disponia de un tiempo
razonado para consumir sus alimentos, al no interrumpir sus labores y poder de

esta manera atender actividades personales y ajenas al servicio contratado.

BONO DE CAMPO

2 Sentencias del 11 de septiembre de 1997, Rad. No. 9947, reiterada en la sentencia 10659 del 13
de agosto de 1999 y 13975 del ario 2000.
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Solicita la parte demandante se declare el bono pensional es un factor salarial, al
estar contenido en el contrato de trabajo y ser reconocido su pago, por Lewis Energy
Colombia INC. Suplica que resulta nueva dentro del proceso, pues no fue objeto de
reclamacion en el libelo genitor, con el fin de que fuese tenido en cuenta dicho
concepto como factor salarial y consecuencialmente, tampoco se fijo el litigio en este

item.

Al no haber sido objeto de pretension, la demandada tampoco hizo oposicion en su
escrito de contestacion ni formulo medio exceptivo alguno, en lo atinente a este item,
por lo que desatarla en esta instancia, conllevaria a la trasgresion del principio de
congruencia de la sentencia que impone al juzgador la obligacion de proferir su
fallo de acuerdo con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si la ley asi lo exige
(art. 281 del CGP). Sin que dicha falencia de la contestacion de la demanda sea
suplida por el juez en virtud de las facultades extra y ultra petita, porque para ello
se requiere que los hechos en que se funda dicha decision deben ser discutidos y
probados dentro del proceso, facultad que solo la tiene el juez de primera instancia,
mas no el tribunal (art. 50 del CPT y SS). Por eso la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en sentencia del 10 de marzo de 1998, serialo sobre el

particular:

“El derecho de defensa y el debido proceso exigen que la relacion juridica procesal
quede delimitada ab initio en el juicio. Es por eso que el demandante, al elaborar su
demanda laboral, debe ser cuidadoso no solo al formular sus pretensiones, sino de
manera muy especial al presentar los hechos que constituyen la causa petendi. Si
bien las falencias en cuanto a las primeras pueden ser reparadas en los juicios del
trabajo por el juzgador de primer grado, a condicion de que los hechos que le sirven
de apoyo hayan sido planteados y discutidos en juicio, no puede ese mismo
funcionario, ni ningtin otro, corregir el rumbo del proceso trazado por el accionante,
alterando la causa petendi en que éste finco su accion.”

Colorario de lo precedente, se desestiman los planteamientos del recurso frente al

bono de campo.

INDEMNIZACION MORATORIA - BUENA FE

Aduce la demandada en su apelacion que su actuar estuvo revestido de buena fe,
toda vez que cancelo al actor lo que creyo deberle y nunca busco sustraerse de
sus obligaciones, madxime, que una vez presentada la solicitud de reliquidacion de

acreencias laborales, la empresa procedio a revisar su carpeta y al avizorar un
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error en los pagos, pago lo que creyo deber y, por ello, se debe absolver del pago
de la indemnizacion moratoria. Mientras que el demandante solicita que se
modifique el valor, para que no solo se impongan los intereses moratorios como
lo hizo el juzgador de primera instancia, sino, igualmente, un dia de salario por

cada dia de retardo por los primeros veinticuatro meses.

El articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la L. 789 de 2002, dispone
que si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones adeudadas, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo,
hasta por veinticuatro (24) meses. Transcurridos veinticuatro (24) meses,
contados desde la fecha de terminacion del contrato, el empleador debera pagar
al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia
Financiera), a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando se

verifique el pago.

La jurisprudencia laboral ha sostenido que la sancion moratoria no es
automatica. Para su aplicacion, el juez debe constatar si el demandado suministro
elementos de persuasion que acrediten una conducta provista de buena fe
(SL8216-2016). En este asunto no existe un solo indicador de buena fe, pues, quedo
suficientemente acreditado que la accionada a la terminacion del contrato no
satisfizo el pago de los salarios y prestaciones sociales con el salario realmente
devengado, a ello, debe agregarse, que celebro un contrato de trabajo a término
indefinido, en la modalidad de confianza y manejo, con el fin de encubrir la
verdadera relacion laboral que ato a las partes, sin que se acreditara excusa

alguna, en ninguno de los dos topicos.

Dados los anteriores derroteros, y teniendo en cuenta que en el sub examine el
vinculo laboral finalizo el 21 de septiembre de 2016 y la demanda se radico el 3
de diciembre de 2019 (acta de reparto fl. 43 del archivo 001), esto es, después de
transcurridos 24 meses de la terminacion del contrato de trabajo; y considerando
que el salario devengado por el actor era superior al minimo legal mensual
vigente (para el ario 2016 era de $689.455), se concluye, que se deberd confirmar
la condena impuesta a la demandada, en el sentido que, cuando no se haya
entablado la demanda ante los estrados judiciales, dentro de los 24 meses

siguientes al fenecimiento del contrato de trabajo, el trabajador no tendrad
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derecho a la indemnizacion moratoria equivalente a un dia de salario por cada
dia de mora en la solucion de los salarios y prestaciones sociales, dentro de ese
lapso, sino a los intereses moratorios, a partir de la terminacion del contrato de
trabajo, a la tasa madxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Financiera, acorde con la interpretacion vigente de la Sala
Laboral de la CSJ.

Sin embargo, de dicha postura me aparto, como lo manifesté en la sesion en la
que se debatio el proyecto de sentencia que presenté como ponente, puesto que la
inteleccion del articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de
2002, no es la que le da la mayoria. Pues bien, el referido articulo 65 del CST,
modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, establece que, si al momento
de la terminacion del contrato de trabajo el empleador no cancela los salarios y
prestaciones sociales debidos, salvo los casos de retencion autorizados por la ley,
se hace acreedor a una sancion consistente en un salario diario por cada dia de
retardo, hasta por 24 meses o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es
menor. Cuando la demanda se instaura antes de los 24 meses a la terminacion
del vinculo laboral y el ex trabajador devenga mas de un salario minimo legal, la
indemnizacion moratoria es de un dia de salario por cada dia de retardo hasta
cuando se paguen esos haberes sociales, y si se promueve la demanda después
de ese plazo procederan los intereses moratorios sobre las acreencias
adeudadas a partir del mes 25 y por los 24 meses anteriores el salario diario
aludido, lo cual surge de manera nitida de la redaccion de la norma sin que haya
lugar a disquisiciones que la hagan decir otra cosa. Para mayor claridad del
alcance del articulo examinado es prudente acudir a lo explicitado por la Corte
Constitucional en sentencia C-781 de 2003, que se ocupo de su constitucionalidad,

en la que preciso:

“No quiere significar lo anterior que los trabajadores que perciben una asignacion
superior al salario minimo hayan quedado desprotegidos en el evento en que a la
terminacion del vinculo su empleador no les pague los salarios y prestaciones
adeudados, lo cual si resultaria desproporcionado, pues de todas formas tienen
derecho a la indemnizacion por falta de pago. Sin embargo, en los términos
del articulo 29 de la Ley 789 de 2002, para que a partir del mes veinticinco
(25) de mora continuen con el derecho a la indemnizacion, es preciso que
hayan acudido ante la jurisdiccion ovdinaria, pues de lo contrario solo podran
reclamar intereses moratorios “a la tasa maxima” para los créditos de libre
asignacion que certifique la Superintendencia Bancaria, exigencia que se
justifica plenamente porque, como fue explicado en el seno del propio
Congreso, la anterior regulacion dio lugar a que algunos trabajadores
esperaran mucho tiempo para presentar sus demandas, casi llegado el dia de
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la prescripcion, obteniendo asi cuantiosas indemnizaciones por este
concepto.” (Resaltado propio).

En ese orden, como la parte actora interpuso la accion después de los 24 meses
siguientes a la desvinculacion y su salario era superior al minimo legal, tenia
derecho a la aludida indemnizacion por esos primeros 24 meses y, a partir del
mes 25, los intereses moratorios. Pero, como se advirtio, por mayoria se
mantendra la decision de primer grado en ese punto, que solo condeno a los

moratorios a partir de la terminacion del contrato.

Como hasta aqui se circunscribieron los motivos de apelacion de las partes, la

competencia de la Sala finaliza.

Costas.

Sin costas en esta instancia, dado el resultado de los recursos.

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundo.- Sin costas.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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Salvo voto parcial por el tema de la moratoria (quedé planteado en la decision)
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