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EMPLEADOS PUBLICOS DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEO
DE AGUAS BOGOTA - SINTRASEO AB.

RADICADO: 11001 3105 019 2019 00834 01
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia expedida por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3
de agosto de 2023, en la que se ordeno el levantamiento del
fuero sindical del senor Mario Plazas Ortiz y se autorizé su

despido.



2

Especial Fuero Sindical Apelacion Sentencia
N° 019 2019 00834 01

Aguas de Bogota S.A. E.S.P.

Mario Plazas Ortiz

I. ANTECEDENTES

Formulé demanda con el objeto que se declarara la
existencia de una justa causa de terminacion del contrato de
trabajo existente entre Aguas de Bogota S.A. E.S.P. y el senor
Mario Plazas Ortiz, en consecuencia se levantara el fuero
sindical del que gozaba el trabajador como miembro suplente
de la Junta Directiva del Sindicato de Trabajadores y
Empleados del Servicio Publico de Aseo de Aguas de Bogota -
SINTRASEO AB y se autorizara a la empresa terminar con

justa causa el contrato de trabajo suscrito entre las partes.

Fundamentaron sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que celebréo con la Empresa de
Acueducto 'y Alcantarillado de Bogota, Convenio
Interadministrativo No. 1-07-10200-0809-2012 para realizar
actividades operativas para la prestacion del servicio publico
de aseo y actividades complementarias en la ciudad de Bogota
“Proyecto Aseo”; que el anterior convenio finalizo el 11 de
febrero de 2018, cuando acaecio6 el vencimiento de su ultima
prorroga; que el ultimo contrato de trabajo con el senor Mario
Plazas, se suscribio el 15 de junio de 2013, bajo la modalidad
de duracion de la obra o labor supeditado a la vigencia del
convenio interadministrativo mencionado para ocupar el
cargo de operario de barrido o de recoleccion; que el 11 de
febrero de 2018, le comunico al trabajador la terminacion del
contrato por obra o labor por la expiracion de la labor para la

que habia sido contratado.
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Igualmente, senaldo que el senor Plazas pertenecia a
SINTRASEO AB como directivo suplente en el cargo de
Secretario de Educacion y bienestar social; que el mismo
inicio accion de tutela con la finalidad de ser reintegrado en
virtud del fuero sindical y la inexistencia de autorizacion
judicial para terminar el contrato; que en fallo de tutela
expedido el 12 de abril de 2018, el Juez 5 Civil Municipal de
Bogota ordené reintegrar al demandado en un cargo igual,
similar o en mejor condicion al poseido y ordena el pago de los
salarios y aportes al SGSS y que mediante acta de
cumplimiento del 23 de abril de 2018, se reintegro al senor

Mario Plazas.

II. CONTESTACION DEMANDA

En audiencia celebrada el 12 de julio de 2023, se tuvo por
no contestada la demanda y la reforma de la demanda!

presentada.

III. DECISION DEL JUZGADO

En audiencia del 3 de agosto de 2023, el Juzgado

Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: ORDENAR el levantamiento del fuero sindical del sefior MARIO
PLAZAS ORTIZ C.C. 79.755.226, Secretario de educacién y bienestar social
del SINDICATO DE TRABAJADORES Y EMPLEADOS DEL SERVICIO
PUBLICO DE ASEO DE AGUAS BOGOTA S.A. ESP. ESP DC
“SINTRASEOAB?”, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: AUTORIZAR el despido del sefior MARIO PLAZAS ORTIZ a la
sociedad demandante AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. NIT 830.128.286-1

TECERO: CONDENAR en costas al demandado y a favor de la demandante.
Tasense por Secretaria.

! La reforma tuvo por objeto adicionar pruebas.



4

Especial Fuero Sindical Apelacion Sentencia
N° 019 2019 00834 01

Aguas de Bogota S.A. E.S.P.

Mario Plazas Ortiz

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decisién, remitase el
expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd — Sala Laboral, a fin que se
surta el grado jurisdiccional de consulta

Como fundamento de su decision, el juzgado senald que no
existia controversia respecto a los contratos que se habian
suscrito entre Aguas Bogota S.A. E.S.P. y el senor Mario
Plazas, siendo el ultimo el suscrito por duracion de la obra o
labor contratada, asi como tampoco existia discusion respecto
del fuero sindical ostentado por el trabajador como secretario
de Educacion y Bienestar Social de SINTRASEO AB, conforme
se desprendia de las documentales allegadas y la declaratoria

de confeso de la que fue objeto.

Acto seguido, procedio con la revision del contrato de
trabajo, destacando que el mismo se condicion¢ a la existencia
del contrato interadministrativo suscrito con la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P. No. 809 de
2012, advirtiendo que en la carta de terminacion del contrato
se inform6 sobre la finalizacion del contrato de trabajo en
razon de la terminacion del convenio interadministrativo, asi
se mencioné que al revisar el convenio se encontréo que el
mismo tuvo 21 adiciones y/o prorrogas, siendo la ultima del
15 de enero de 2018, en la que se indicé que se prorrogaria el
plazo por 28 dias hasta el 12 de febrero de 2018, de lo que
resultaba claro que el nexo laboral estaba sujeto a la ejecucion
del contrato interadministrativo, sin que las diversas
modificaciones efectuadas al mismo cambiaran la naturaleza

del contrato.
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Subsiguientemente, indico que el despido al que se refiere
el articulo 405 del C.S.T. corresponde a la manifestacion
unilateral del empleador de rescindir el contrato de trabajo,
situacion que distaba de la situacion ocurrida en este caso,
pues si lo que acaecia era la terminacion del contrato por
vencimiento del plazo que las partes acordaron al celebrarlo,
no existia prohibicion alguna y en consecuencia, tampoco
obligacion de solicitarse autorizacion como se colegia de lo
expuesto en el articulo 411 del C.S.T. y lo dispuesto en la
jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L., destacandose que si bien
no se desconocia lo dispuesto en el articulo 410 ibidem, lo
cierto era que la expiracion del plazo pactado si bien no podia
enmarcarse en una justa causa, se trataba de una
terminacion prevista en la ley conforme al articulo 61 del
C.S.T., en esa medida como el trabajador fue reintegrado a
partir del 23 de abril del ano 2018, con ocasion del fallo de
tutela expedido por el Juzgado Quinto Civil Municipal, se
dispuso el levantamiento del fuero sindical y la autorizacion

para despedir.

IV. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara
si en este caso se requeria autorizacion judicial para despedir

al senor Mario Plazas Ortiz dada su condicion de aforado.

En primer lugar, resulta pertinente acudir a la norma que
consagra el fuero sindical, a efectos de establecer su

regulacion y las prerrogativas que este concede, para lo cual
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acudimos al articulo 405 del Codigo Sustantivo del Trabajo
(modificado por el articulo lo. del Decreto Legislativo 204 de

1957), que dispone:

“Se denomina "fuero sindical" la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones
de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o
a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el
juez del trabajo.” (Subravas v negritas fuera de texto).

De conformidad con la norma citada se tiene que el fuero
sindical comprende entre otros la garantia para algunos
trabajadores de no ser despidos sin justa causa previamente
calificada por el juez del trabajo, debiéndose tener en cuenta
en todo caso que esta garantia no ha sido concebida para la
proteccion de derechos individuales sino que busca el amparo
del derecho de asociacion sindical, tal y como se ha
determinado por la Corte Constitucional en Sentencia C-240
del 15 de marzo de 2015 y en esa medida de manera
secundaria se generan protecciones individuales en el caso de
los representantes sindicales bajo el entendido que con ello se

protege la libertad de accion de los sindicatos.

Precisado lo anterior, debe senalarse que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que entre las partes
se suscribieron 2 contratos, el primero a término fijo inferior
a un ano que tuvo 2 prorrogas y estuvo vigente entre el 15 de
diciembre de 2012 y el 14 de junio de 2013 y el segundo un
contrato por duracion de la obra o por la naturaleza de la labor
determinada, que fue suscrito el 15 de junio de 2013, para
desempenarse como operario de recoleccion y/o barrido y ii)
que el senor Mario Plazas Ortiz, ostentaba la condicion de

aforado como miembro suplente de junta directiva de la
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organizacion sindical SINTRASEOAB, conforme se acredita
con la documental allegada al proceso, la conducta
desplegada por las partes y especialmente por no haber sido

objeto de inconformidad alguna.

Igualmente, debe mencionarse que el senor Mario plazas
Ortiz, si bien fue desvinculado por la empresa Aguas de
Bogota S.A. E.S.P., el 11 de febrero de 2018, en razon a la
terminacion del convenio interadministrativo 809 de 2012, lo
cierto es que el mencionado trabajador fue reintegrado en el
mes de junio de 2018 por la demandada en virtud de la orden
proferida por el Juzgado 5 Civil Municipal de Bogota D.C.,
dentro del tramite de la accion de tutela No. 2018 — 131, en

los siguientes términos:

“(--)

En consecuencua se ordenara a la acclonada Aguas de Bogota S.A.

E.S.P., que en el término de 48 horas, contadas al recibo de la
comunicacion del. presentefallo ﬁoceda a relntegrar laboralmente al sefior
Mario Plazas. Ortiz al. cargo que venja . desempenando .en iguales
condiciones a las que regian su relacion Iaboral 0, .en su defecto, a
asignarle un cargo igual .o mejor.al que tenia previo.a su despido.

Asimismo, debera pagarle los salarios y aportes que dejé de devengar
durante su desvinculacion y afi liarlo al Sistema General de Seguridad,
Social (EPS, ARP y Fondo de Pensiones), todo ello,hasta tanto no se.inicie
y agote el respectivo tramite ante el Juez.de Trabajo, para solicitar la
calificacion de la causa legal para poner finasu contrato.

(...).

Descendiendo en el analisis, debe anotarse que en el
contrato de trabajo por obra o labor suscrito entre las partes,
se contemplaba una clausula en la que se indicaba que el
término de duracion del contrato estaba condicionado a la

existencia del convenio interadministrativo No. 809 de 2012
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celebrado entre Aguas de Bogota S.A. E.S.P. y la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P,
evidenciandose ademas que el trabajador recibid6 una
comunicacion en la que se le inform6 que en razéon a la
terminacion del convenio interadministrativo 809 de 2012, era
imposible la continuidad de la relacion laboral y por tanto al
finalizar la jornada laboral dia 11 de febrero de 2018 se daba

por terminado en forma legal el contrato.

Por su parte, el convenio interadministrativo suscrito entre
Aguas de Bogota S.A. E.S.P. y la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado S.A. E.S.P, el 4 de diciembre de 2012, establece

lo siguiente:

CONTRATO INTERADMINISTRATIVO No. 1-07-10200-0809-2012 DE 2012 SUSCRITO
ENTRE LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. Y AGUAS
DE BOGOTA S.A. ESP.

Entre los suscritos, DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, mayor de edad e identificado con la
céedula de ciudadania nUmero 79 145084 de Bogota, quien actua en calidad de
represaentante legal de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA
E.S.P.. quien on adelante se denominara LA EMPRESA, por una parte, y MARIO ALVAREZ
ULLOA, mayor de edad e |dentificado con |la cédula de cludadania numerc 19.342 752 de
Bogota, quien actaa en su calidad de representante legal de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.,
socledad constituida por escritura publica nimero 0001931 de 1a Notaria 35 del Clrculo Notarial
de Bogota D.C.. otorgada el dia dos (02) de Jullio de dos mil tres (2003), debidamente inscrita
en la Camara de Comercio de Bogota, el dia veintinueve (29) de Septiembre de dos mil tres
(2003). de conformidad con el certificado de existencia y representacion legal expedido por la
Camara de Comercio de Bogota, el cual se anexa a este contrato y quien para los efectos de
este contrato se denominara AGUAS DE BOGOTA, hemos celebrado el Contrato
Interadministrativo de Operacidn previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

(..)

37.Que la suscripcion del presente contrato pretende que AGUAS DE BOGOTA E.S.P. se
encargue Unicamente de la realizacién de actividades operativas de la prestacion del
servicio publico de aseo y actividades complementarias, como quiera que la direccion
comercial, técnica, administrativa y financiera estara en cabeza de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P.

(...)
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CLAUSULAS
PRIMERA. - OBJETO: El objeto del contrato es realizar las actividades operativas para la

prestacion del servicio publico de aseo y sus actividades complementarias en toda la ciudad de
Bogota D.C, bajo la direccion y supervision de la Empresa de Acueducto y Alcanarillado de

Bogota ESP.

PARAGRAFO PRIMERO.- LA EMPRESA, en cumplimiento del Contrato Interadministrativo No.
017 de 2012 suscrito con la UAESP, se encargard de la direccibn comercial, técnica,
administrativa y financiera necesaria para la prestacion del servicio de aseo y actividades
complementaria en la ciudad de Bogota D.C.

PARAGRAFO SEGUNDO. — Las actividades operativas a cargo de AGUAS DE BOGOTA se
encuentran enmarcadas por las actividades descritas en el Reglamento Técnico y Operativo,
Resolucion 151 de 2012, expedida por la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos.

(...)

CUARTA. - DURACION Y PLAZO DE EJECUCION: el presente contrato tendra un plazo de
ejecucion de CUATRO (04) MESES Y CATORCE (14) DIAS, contados a partir del dieciocho (18)
de diciembre de dos mil doce (2012) hasta el treinta (30) de abril de dos mil trece (2013), de
acuerde al acta de inicio suscrita por las partes. No obstante lo anterior, este contrato estara
vigente desde Ia fecha de perfeccionamiento hasta su liquidacion.

(...)”

De igual forma, conviene mencionar que el anterior
contrato fue objeto de mas de 20 modificaciones, dentro de las
que se prorrogé la duracion del contrato en multiples
ocasiones, estableciéndose en el otrosi No. 21 la prorroga del
plazo de duracion y una adicion en su valor de la siguiente

forma:

“...)

CLAUSULAS: PRIMERA: OBJETO.- Prorregar ef plazo de ejecucion del Contrato citado en VEINTIOCHO
(28) DIAS CALENDARIO, esto es hasta el 12 de Febrero de 2018 y adicionar su valor en la suma de
DIECISEIS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS DIECISIETE MIL PESOS
($16.973.317.000) MICTE, para un valor total del contrato de SEISCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL SEIS
MILLONES OCHENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS CUARENTA PESOS ($635.006.083.440) M/CTE.

(...)".

Visto lo anterior, surge la inquietud si en este caso era
posible efectuar una vinculacion laboral bajo la modalidad de

contrato por obra o labor entre la actora y Aguas Bogota S.A.
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E.S.P., sobre el particular lo primero que debe anotarse es que
de acuerdo con lo contemplado en el articulo 45 del CST,
tratandose de los contratos de trabajo por obra o labor, se
exige una formalidad correspondiente a que la obra o labor
sea determinada, ello quiere decir, que tenga wunas
caracteristicas bien definidas que permitan establecer cuando

se entiende finalizada la obra o labor.

Asi mismo, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre
en sentencia SL4936-2021, senalé que la naturaleza de la
labor es solo uno de los criterios que permiten establecer este
tipo de contratacion “duracion de la obra o labor” sin que fuera
exclusivo o excluyente y sin que las funciones a desempenar
tuvieran la virtualidad de restarle validez al acuerdo,
puntualizando que en el evento en que el contrato se hubiese
pactado por tiempo determinado con un plazo o fecha de
finalizacion cierta y no condicionada, esto es, sin la
determinacion de un plazo posible o probable se estaria en
frente de otro contrato esto es a término fijo de lo contrario se

estaria frente a un contrato por duracion de la obra o labor.

Acto seguido, se resalto en la sentencia aludida que en el
caso bajo estudio el contrato se convino por la duracion de la
labor contratada, la cual estaba supeditada o ligada a la
ejecucion de las obligaciones en el contrato de prestacion de
servicios suscrito por Aguas Bogota S.A. E.S.P., con el
contratante precisando que aunque la labor se estimo6 hasta
cierta fecha tal mencion no lo convertia en un contrato de
trabajo a término fijo, con fecha de terminacion cierta, ni

anulaba la condicion prevista en el acuerdo, ya que su



11

Especial Fuero Sindical Apelacion Sentencia
N° 019 2019 00834 01

Aguas de Bogota S.A. E.S.P.

Mario Plazas Ortiz

duracion era determinable al estar sujeta a la permanencia de

la obra o la labor contratada.

Atendiendo el criterio jurisprudencial antes expuesto, se
tiene que el contrato por obra o labor suscrito con el senor
Mario Plazas, podia estar sujeto o condicionado a la ejecucion
de las obligaciones adquiridas en el convenio
interadministrativo suscrito entre Aguas de Bogota S.A. E.S.P.
y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado S.A. E.S.P, el 4 de
diciembre de 2012, que se traducen en la realizacion de
actividades operativas para la prestacion del servicio publico
de aseo y sus actividades complementarias en la ciudad de
Bogota, de manera que en este caso si era viable efectuar una
vinculacion laboral mediante contrato por duracion de la obra
o labor, independientemente del tiempo en el que se
extendiera la ejecucion dado que a pesar que el convenio se
extendio en el tiempo la duracion del contrato de trabajo era

determinable.

Asi las cosas y toda vez que la terminacion de la obra o
labor contratada? obedece a una causa legal y objetiva para la
terminacion del contrato de trabajo, se tiene que conforme a
lo expuesto en el articulo 411 del C.S.T. modificado por el
articulo 9 del Decreto 204 de 1957, “La terminacion del
contrato de trabajo por la realizacion de la obra contratada {(...)
no requiere previa calificacion judicial de la causa en ningun
caso.” y considerando lo expuesto por nuestro organo de
cierre en sentencia STL9153-2014, en donde se senalo que la

garantia de estabilidad laboral que se le brinda al trabajador

2 Literal d del articulo 61 del C.S.T. (articulo subrogado por el articulo So. de la Ley 50 de 1990.)
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con fuero sindical no podria extenderse mas alla del
vencimiento del plazo fijo pactado en tanto que lo que se
prohibe es el despido y esto no se trasgrede cuando el contrato
termina por modos legalmente establecidos, razones que nos
llevan a concluir que en estos eventos no se requeria
calificacion judicial previa para poder proceder con la
terminacion de los contratos y por tanto habra de confirmarse

la decision de primera instancia.
Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 3 de agosto de 2023, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prIN -

RENZO SSY
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TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: EDUIN DE LA ROSA QUESSEP

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARCO ALBERTO PEDRAZA
MOLINA contra CONJUNTO RESIDENCIAL MIRADOR DE SUBA - PROPIEDAD
HORIZONTAL Radicacién No. 11001-31-05-017-2018-00467-02.

Bogota D. C. veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Se conoce este proceso en atencion a la medida de descongestion dispuesta por el
Consejo Superior de la Judicatura, segin Acuerdo PCSJA22-11978 de 2022; se emite
la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado del demandante contra la sentencia del 11 de noviembre de 2021

proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C.

Previa deliberacion de los magistrados que integran la Sala y conforme los términos

acordados, se procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA

1. El demandante instauré demanda ordinaria laboral contra el demandado antes
referido para que se declare la existencia de un contrato de trabajo realidad a
término indefinido entre el 6 de noviembre de 2015 y el 1 de agosto de 2016; que
se pactdé como remuneracién la suma de $1.300.000; que el demandado adeuda los
valores por concepto de aportes en salud y en pension durante toda la relacién
laboral y que debe el salario del dia 1 de agosto de 2016. En consecuencia, solicita
que se condene al demandado al pago de $43.333 por concepto de salario del dia 1
de agosto de 2016; por concepto de vacaciones la suma de $483.888; por primas
de servicios y auxilio de cesantias la suma de $967.777 por cada prestacion laboral;
por intereses a las cesantias la suma de $86.454; por concepto de indemnizacion
por despido sin justa causa la suma de $2.166.660; por indemnizacidon moratoria de
que trata el articulo 65 del CST la suma de $25.350.000 la cual aumentara hasta la
fecha en que se verifique el pago; las costas procesales; “los honorarios del abogado y

todas las erogaciones necesarias para el impulso del presente proceso” .

2. Como sustento de sus pretensiones, el demandante manifiesta que se vinculd
laboralmente con el demandado dentro de los extremos antes mencionados; que

inicialmente el demandado le entregd una copia del contrato de trabajo sin firma



Proceso Ordinario Laboral 2
Promovido por: Marco Alberto Pedraza Molina.

Contra: CONJUNTO RESIDENCIAL MIRADOR DE SUBA — PROPIEDAD HORIZONTAL

Radicacién No. 11001-31-05-017-2018-00467-02

P

del Consejo de Administracion; que, posteriormente, el 1 de mayo de 2016 las
partes suscribieron un nuevo contrato de trabajo a término fijo por tres (3) meses
el cual fue suscrito por Juan Pablo Sadnchez en representacién del empleador; que
laboré de forma personal atendiendo las érdenes que impartia el Consejo de
Administracién del Conjunto demandado y cumpliendo el horario establecido por
el empleador; que el 1 de agosto de 2016 el demandado dio por terminado el
contrato de trabajo sin justa causa; que no le pagaron el salario del Ultimo dia
trabajado; que el empleador no pagé los aportes al sistema integral de seguridad
social en salud y en pension; ni tampoco le fueron pagadas las cesantias ni las

primas de servicios durante todo el tiempo de la relacién laboral.

La demanda se presento el 10 de abril de 2018 (pag. 52 PDF 01); mediante auto
de fecha 24 de septiembre de 2018 el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota D.C. la inadmitié concediendo un término de cinco (5) dias para subsanar
las deficiencias sefialadas. Cumplido lo anterior, con auto del 28 de enero de 2019,
el juzgado la admitié y ordend notificar al demandado. La notificacién personal del

demandado se cumplié el 11 de marzo de 2019 (pag. 76 PDF 01).

El demandado, por intermedio de apoderado, contestd la demanda el 26 de marzo
de 2019, con oposicidn a todas y cada una de las pretensiones. Frente a los hechos
en que se soporta la demanda indicé que no eran ciertos; aclard que el demandante
prestd sus servicios durante los extremos sefialados en la demanda a través de un
contrato de prestacidén de servicios, de manera independiente, sin subordinacion ni
dependencia; que la suma pagada como retribucién de sus servicios fue a titulo de
honorarios; que no realizo las labores descritas en la demanda y nunca cumplié un
horario como quiera que “iba al conjunto residencial 3 dias a la semana a diferente hora”; por
ultimo, aclara que no adeuda ninguna de las acreencias laborales que se solicitan
en la demanda como aportes en salud y pension, cesantias y primas de servicios,
como quiera que nunca existié un contrato de trabajo. Propuso en su defensa como
excepcidn previa la de compromiso o cldusula compromisoria y como excepciones
de fondo las que denomind de la siguiente manera: j) inexistencia de la relacién
laboral alegada, ii) inexistencia de contrato verbal de trabajo, jii) cobro de lo no

debido, iv) temeridad o mala fe, y la v) genérica (pag. 77 PDF 01).

. Con auto del 19 de junio de 2019 se tuvo por contestada la demanda, y se convoco

a las partes para la celebracidon de las audiencias contempladas en los articulos
77 y 80 del CPTSS, el 12 de septiembre de 2019, fecha en la cual no se pudo
realizar la diligencia por causa de la jornada de protestas de los empleados del
Edificio Nemqueteba. Con auto del 18 de noviembre de 2019 se reprogramaron
las audiencias antes mencionadas para el 13 de febrero de 2020; en esta fecha
se adelantd la audiencia obligatoria de conciliacién, se decidié la excepcidn previa
de compromiso o clausula compromisoria, negando la prosperidad de la misma;

se concedid el recurso de apelacién interpuesto frente a dicha decisidon por el
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apoderado de la demandada ante el Tribunal Superior de Bogotd D.C. — Sala
Laboral y se suspendié la diligencia hasta tanto se resolviera el recurso concedido.
Mediante providencia del 16 de septiembre de 2020, dicha corporacién confirmod
la decisidon adoptada por el juez frente a la excepcion previa propuesta (pag. 137
PDF 01); y con auto del 3 de junio de 2021 el juzgado de conocimiento convoco
a las partes para continuar con el tramite correspondiente el 2 de septiembre de
2021. En esta fecha se agotaron las demas etapas consagradas en el articulo 77
del CPTSS, se instald la audiencia de que trata el articulo 80 ibidem, se practicaron
los interrogatorios de parte y el testimonio del sefior Inocencio Cuellar Quesada;
se suspendid la diligencia para continuar con el tramite el 11 de noviembre de
2021; en esta oportunidad se practicd el testimonio de Erika Giovanna Roa
Rodriguez, se cerrd el debate probatorio, se escuchd a los apoderados de las
partes en alegatos de conclusidn y se profirid la sentencia que puso fin a la primera
instancia (Archivos 04 y 05).

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia proferida
el 11 de noviembre de 2021, declard probadas las excepciones de inexistencia de
relacion laboral y cobro de lo no debido, absolvié al demandado de todas y cada
una de las pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte demandante
fijando las agencias en derecho en $300.000. Para adoptar esta decisién, luego
de citar los articulos 22, 23, 24 del CST, y el articulo 53 de la Constitucion Politica,
indico que en el expediente reposan varias pruebas que demuestran que el
demandante prestd sus servicios personales en favor del demandado, lo que en
principio, permite dar aplicacidn a la presuncion establecida en el articulo 24 del
CST,; sin embargo, indicd que las pruebas también permitieron desvirtuar esta
presuncidn, pues demostraron que esa prestacién del servicio se realizé de forma
auténoma y sin subordinacion alguna. Se refirid a las documentales aportadas
para indicar que en las mismas se observa que el consejo de administracion
formuld sugerencias y controlé el cumplimiento de las actividades del demandante
en virtud de las facultades de control legal que este ente tiene asignadas sobre el
ejercicio del administrador, sin que tal circunstancia implique el ejercicio de
subordinacién; de igual manera se apoyd en los testimonios para concluir que el
demandante no cumplia un horario determinado y realizaba las funciones

asignadas de acuerdo con la disponibilidad de su tiempo (Archivo 05).

. Frente a la anterior decisién, el apoderado del demandante interpuso recurso de

apelacion; en este solicita se revoque totalmente la sentencia del; en concreto
dijo: “Apelamos la decision expuesta por el Despacho; tenemos por un lado que el juzgado tiene
presente la presuncion, en principio tiene presente la presuncién de subordinacion que lleva implicita
la prestacién personal del servicio, es decir, el sefior Marco prestd sus servicios de manera personal
en el conjunto residencial; tenemos entonces la presuncion de subordinacién que conlleva la prestacion
personal del servicio. Ahora, el sefior juez para desvirtuar o para avalar la respuesta de la contraparte

como capaz de desvirtuar esta presuncion de subordinacion, tenemos que el juzgado tiene presente que
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el sefior trabajo en un contrato, pero en ninguna parte el sefior juez pregunt6 sobre el horario que
tenia este sefior, en un lugar donde era musica, arte, y este tipo de cosas; no se sabe en qué horario
trabajaba él; sin embargo, el censor tiene esto como una prueba fehaciente de que él era autonomo, y
me parece gue esto constituye un error de hecho y un error en la apreciacion probatoria, porgue el
testimonio del sefior Inocencio Cuéllar Quesada es un testimonio muy claro, donde queda claro que se
tratd de revestir una relacién que era de tipo laboral, se le trat6 de dar las formas con contrato de
prestacion de servicios, érdenes de cobro, todo este tipo de cosas para disfrazar la relacién de tipo
laboral como si fuese un contrato de prestacion de servicios, y miremos que el contrato de prestacion
de servicios implica una plena autonomia y resulta que el hecho de que el sefior Marco Pedraza
trabajara en la administracion con elementos de la administracion no era propiamente un indicio de
esta autonomia, sino que todo lo contrario, se trata de un indicio de esta subordinacion y es un indicio
muy fuerte que no fue tenido en cuenta por el censor, yo no escuché que el censor argumentara en este
sentido, en favor del trabajador, lo que veo es un esfuerzo por argumentar en favor de la empresa,
desconociendo que estos bienes con los que trabajaba el administrador eran propiedad de la
administracion. También se trata de darle relevancia a una cuenta de cobro cuando justamente estas
son las formalidades de las que habla la Constitucion, que no deben estar por encima de la realidad
sustancial del contrato, tenemos un contrato de prestacion de servicios que no se cumple, tenemos un
contrato laboral con todas sus caracteristicas, tenemos un horario porgue si miramos los contratos
nos damos cuenta que contiene tantas funciones que es imposible que el sefior sea autbnomo, o sea,
esto ya estd decantado en la jurisprudencia que un contrato de prestacion de servicios con tantas
funciones simplemente es un contrato laboral que se trata de disfrazar; ahora, también se argumentd
en los alegatos de conclusion sobre unas clausulas que contienen los contratos donde dice 'y las demas
que se le asignen” esta clausula que es muy importante para definir la subordinacion porque dice, *y
las demés que se le asignen” quiere decir “y las ordenes que se le den”, eso salta a la vista, estd en
los contratos, no se argumenta por el censor no sé por qué, por eso digo que hay un error en la
apreciacion, no solo de testimonios, porque sobrevalora el testimonio de la sefiora Giovanna, que
ademas fue la que se quedo con el cargo, o sea, practicamente le quit6 la butaca al sefior Marcos y
quedd ella como administradora y se le da una relevancia por encima del testimonio del sefior
Inocencio Cuéllar Rincon, que incluso se veria afectado con un fallo a favor del trabajador porque él
es propietario de un bien en este conjunto, como se pudo apreciar en su testimonio. Tenemos que el
testimonio del sefior fue muy claro en el sentido de demostrar que el sefior Marco no era autébnomo,
todo lo contrario, llegaban (sic) a dar 6rdenes incluso de manera grosera, esto qued6 probado y hay
que mirar el testimonio del sefior Inocencio Cuéllar Rincon, ese es el testimonio clave para definir si
existio autonomia, porque es que la autonomia es lo contrario de subordinacion; tenemos que el sefior
Marco no fue autdnomo, todo lo contrario, fue maltratado incluso por el Consejo de Administracion,
0 sea, no solo se trataba de que le daban 6rdenes, sino que ademds le daban érdenes de mala manera,
y esto quedd suficientemente claro en el testimonio del sefior Inocencio Cuéllar Quesada. Entonces
apreciamos, pues, realmente pues (sic) un fallo que nos deja realmente muy tristes y preocupados en
relacion con la situacion de la justicia en estos momentos, donde a pesar del material probatorio
allegado, los contratos con estas cladusulas que denotan la existencia de una subordinacion soterrada;
ademés, también demuestran la falta de conocimiento de quienes firman este contrato, no dandose
cuenta de que este contrato conlleva clausulas que dan un indicio de que se trataba de una relacion
subordinada de parte del sefior Marco. Repito, esta clausula donde dice, “y las demas que se le
asignen” es una clausula que obviamente nos habla de ordenes, y en el testimonio del sefior Inocencio

nos damos cuenta de que no solo se dan ordenes, sino que también se maltrata al trabajador dandole
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ordenes, exigiéndole cumplimiento de 6rdenes, exigiéndole cumplimiento de funciones. También queda
claro alli que lo buscaban hasta en la casa a las 10:00 de la noche, son cosas que debieron haber sido
tenidas en cuenta a la hora de fallar. También tenemos pues que el articulo 53 de la Constitucion nos
habla del principio de realidad, no nos habla de un principio de realidad de las formas, nos habla de
un principio, porque es que eso es lo que estaba, digamos lo que esta pasando aqui es que se esta
tratando de hablar de la realidad de los documentos, o sea, se le da relevancia a una cuenta de cobro
cuando justamente se trata el principio de realidad de los contratos, se trata justamente de poner por
encima de todas estas formalidades lo sustancial de la relacion; entonces tenemos una relacion que
era prestada personalmente, que la prestaba en la administracion, tenia que ir a este lugar; hay un
testimonio que habla de que habla claramente y muy coherentemente de la falta de autonomia, lo cual
se traduce en subordinacion. Entonces tenemos que la primacia de la realidad sobre las formalidades,
es lo que es el principio, o0 sea, en esto consiste el principio de realidad, que es a todas estas formas,
[lamelo cuenta de cobro, Ilamelo contrato de prestacion de servicios, a esas formalidades se debe
oponer el principio o la primacia de la realidad, cosa que no hace el sensor desconociendo el material
probatorio aportado, testimonios, contratos, y demés documentacion que aparece alli que dan prueba
de esta falta de autonomia. No entendemos de donde se considera suficiente la argumentacion de la
contraparte de la parte demandada en el sentido de que desvirtlia la presuncion de subordinacién
¢Cbmo se va a dejar de presumir la subordinacion cuando tenemos que trabajar en el lugar, que tiene
gue cumplir un horario? lo probamos con los testimonios, que hay unas formas que no obedecen a la
realidad de la relacion juridica que se dio alli, o sea, una relacién de tipo laboral; tenemos
subordinacion, falta de autonomia, tenemos horario, él tenia que cumplir horario, las mismas funciones
establecidas en los mismos contratos de prestacion de servicio, estas meras formalidades contienen
funciones que el sefior Marco debe cumplir, que nos indica que la presuncion de subordinacion es
cierta. En los contratos, si analizamos lingliisticamente de manera l6gica los contratos, cada una de
las clausulas, de alli se desprende la falta de autonomia del administrador, trabajaba con bienes de la
administracion y le pagaban un salario; fuera de esto, lo acosaban, o sea, hay pruebas testimoniales
del acoso de las 6rdenes dadas de mala manera, entonces pues yo veo que aqui hay un problema de
apreciacion probatoria bastante complicado. La sujecion al horario; tenemos que el trabajador
Marcos Pedraza labor6 para la demanda de manera personal, cumpliendo un horario de trabajo. Esto
se evidencia a través de 2 medios de prueba, por un lado, las documentales obrantes a folios 23, 24y
25, correspondientes al contrato en su clausula tercera, en la cual se demanda, “atendiendo las
funciones del trabajador, le impone hacer un control de asistencia personal que trabaja en la
copropiedad, atender a quienes requieran su atencion y servicio, realizar gestiones necesarias para
las areas para que las areas comunes de la copropiedad se encuentren siempre en buen estado de
mantenimiento”, esto implica subordinacion, no se aprecio. Por otro lado, en la declaracion del
testigo, Inocencio Cuellar, esta sefiala que Marco tenia que estar presente para controlar asistencia
de personal que trabajaba en la copropiedad de las 7:00 de la mafiana y salida de estos a las 4:00pm,
segun el presidente del Consejo, Don Marco tenia que estar en la oficina el mayor tiempo posible
conforme a lo dicho por el testigo Inocencio Cuéllar; se puede concluir que Marco Pedraza estaba
sometido a un horario, en el entendido de que las pruebas sefialan obligaciones que debian ser
cumplidas en determinados espacios de tiempo, como el control de asistencia de 7 a 4, disponibilidad
total, ya que requeria estar disponible para atender y servir a quienes lo requerian y frecuencias de su
labor, porque el contrato menciona que debia realizar las gestiones necesarias para que las zonas
comunes siempre estuviesen en buen estado; eso estd en los contratos. Esta conclusion también

encuentra estribo en las proposiciones declaradas por parte del testigo Inocencio Cuéllar, en las que
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sefiala que don marco debia controlar la asistencia personal y que por orden del Presidente, Don

Marco, debia estar el mayor tiempo posible en la oficina para poder cumplir con sus labores .

8. Recibido el expediente digital, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
admitidé el recurso de apelacion mediante auto del 14 de enero de 2022; luego,
con auto del 31 de enero de 2022, dispuso correr traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusidén; concurrid Unicamente el demandante.
Indica, a través de su apoderado, que las funciones asignadas en el contrato
celebrado son demasiadas y esto, a su juicio, es indicativo de la existencia de un
contrato laboral; de igual manera, indica que no se valoré en debida forma el
testimonio del sefior Inocencio Cuellar Quesada pues con el mismo se demuestra
la subordinacién a la que estuvo sometido y también los hechos constitutivos de

acoso laboral.

9.El 10 de noviembre de 2022 se envidé el expediente a esta Corporacién en
cumplimiento de lo ordenado en el Acuerdo PCSJA22-11978 de 2022.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001 esta Sala
de Decisidon emprende el estudio de los puntos de inconformidad planteados por la
recurrente en el momento de interponer y sustentar el recurso ante el juez de
primera instancia, como quiera que el fallo que se profiera tiene que estar en
consonancia con tales materias, sin que le sea permitido al Tribunal abordar temas

distintos de estos.

Asi las cosas, se tiene que los problemas juridicos por resolver son: i) dilucidar si
entre las partes contendientes existio un contrato de trabajo en aplicacion del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades contemplado en el articulo
53 de la Constitucion Politica; y de ser asi, ii) determinar si al demandante le asiste

el derecho a cada una de las acreencias laborales que reclama en la demanda.

Planteada de esta forma la controversia, debe considerarse la definicion de contrato
de trabajo sefialada en el articulo 22 del CST y los 3 elementos esenciales que deben
concurrir y que se encuentran dispuestos en el articulo 23 ibidem, a saber: i) la
actividad personal del trabajador, ii) la continuada subordinacidon o dependencia del
trabajador respecto del empleador vy, ii) un salario como retribucion del servicio. Para
la acreditacidon de estas circunstancias debe recordarse que el articulo 167 del CGP,
aplicable en materia laboral por remisién expresa del articulo 145 del CPTSS, impone
una carga para las partes dentro del proceso, indicando que incumbe a las mismas
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. En otras palabras, deben probar los hechos que alegan para que el juez

profiera sentencia a su favor. De alli que en esta clase de controversias, es decir
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cuando la parte demandante alega la existencia de un contrato de trabajo, esta

obligada a acreditarlo.

El lamado contrato realidad emerge del articulo 53 de la Constitucién Politica como
un principio fundamental del derecho laboral, y desciende al articulo 24 del CST
como una presuncién legal. Cabe recordar que este articulo establece como
presuncion que toda relacion de trabajo personal se entiende regida por un contrato
de trabajo. De acuerdo con esa pauta, y con base en ese mismo articulo 167 del CGP
a la parte actora le basta demostrar la prestacion personal del servicio. Una vez
demostrada ésta, inmediatamente se invierte la carga de la prueba, pues le
corresponde al demandado desvirtuar esa presuncidn legal que surge en cabeza del
demandante. Es decir, en este punto el accionado deberd demostrar que esa
prestacion personal del servicio se hizo de forma auténoma e independiente, o en
virtud de un contrato de naturaleza distinta a uno laboral, sin que sea suficiente la

simple alegacidn en tal sentido, sino acreditandolo con prueba firme y sdlida.

Desde luego que al demandante no solo le corresponde demostrar la prestacidn
personal de un servicio, sino los extremos temporales en que el mismo se desarrolld
y el salario percibido, pues obviamente las prestaciones y derechos que
corresponden al trabajador implican la definicion de los periodos en que los mismos
se causaron y la retribucién del servicio prestado para asi establecer cudl es su
cuantia. Esto es asi pues incluso cuando se acreditan las circunstancias que dan lugar
a la presuncién del articulo 24 del CST, resulta imperativo demostrar los demas
elementos de juicio que le permitan al operador de justicia proferir una condena

favorable.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la discusion se centra en determinar el tipo de
vinculo que unidé a las partes en contienda, sea lo primero decir que, como lo ha
sefalado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 4143-2019, sobre las modalidades contractuales que aqui se debaten por haberse
establecido de esta manera en los escritos de demanda y contestacion de la demanda

“el elemento diferenciador entre el contrato de trabajo v el de prestacién de servicios es la subordinacion

juridica del trabajador respecto del empleador, poder que se concreta en el acatamiento del primero a las

Ordenes o imposiciones del sequndo y gue se constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo

concibio el legislador colombiano en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, al sefialar que en
el contrato de trabajo concurren la actividad personal de trabajador, el salario como retribucion del

servicio prestado y la continuada subordinacion que faculta al empleador para “exigirle el cumplimiento

de oOrdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle

reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato ” (Subraya la Sala).

Ahora, el contrato de prestacion de servicios, que puede revestir diferentes
denominaciones, se caracteriza por la independencia o autonomia que tiene el

contratista para ejecutar la labor convenida con el contratante, lo que lo exime de
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recibir érdenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante, en este tipo de
vinculacidon no estd vedada una adecuada coordinacién en la que eventualmente se
puedan fijar horarios, solicitar informes e incluso establecer medidas de supervisién
0 vigilancia sobre esas mismas obligaciones. Lo importante es que dichas acciones
no desborden su finalidad a punto de convertir tal coordinacion, en la subordinacién
propia del contrato de trabajo, sin que deje de anotarse que el cumplimiento estricto
de una jornada si bien no es concluyente a la hora de inferir el contrato de trabajo,
si es un importante indicio. Desde esa perspectiva, la Corte Suprema de Justicia

también ha sefialado que: ‘“cuando se someta a juicio el principio de la realidad sobre las formas

con el fin de establecer la existencia del contrato de trabajo, le corresponde al juez, en cada caso, sin

desconocer los principios tuitivos del derecho laboral, analizar las particularidades facticas propias del

litigio a fin de establecer o desechar, sequn el caso, los elementos configurativos de la subordinacién”

(Subraya la Sala) (CS]J SL 4143-2019). Tal contrato no tiene que constar por escrito,
su existencia puede ser verbal y lo importante es que se acredite la independencia
0 autonomia con que se prestaron los servicios, o que estos se realizaron en virtud

de una relacion diferente a la laboral.

Como la discusion se centra en el alcance que debe darse a las pruebas del proceso,
es pertinente tener muy en cuenta los parametros sefalados en el articulo 61 del
CPTSS, que dispone que el juez no estd sujeto a tarifa legal, y por tanto formara
libremente su convencimiento, inspirdandose en los principios cientificos que informan
la critica de la prueba y atendiendo las circunstancias relevantes del pleito y a la
conducta procesal observada por las partes. De manera que al analizar los medios
demostrativos propiamente dichos el juez no debe perder de vista las circunstancias

relevantes del pleito ni la conducta procesal observada por las partes.

Como marco normativo adicional, es pertinente tener en cuenta que la Ley 675 de
2001, estatuye algunas directrices, al respecto, entre estas resulta de interés
destacar que segun el articulo 38, “Laasamblea general de propietarios es el 6rgano de direccion
de la persona juridica que surge por mandato de esta ley, y tendra como funciones basicas las siguientes:
1. Nombrar y remover libremente al administrador y a su suplente cuando fuere el caso, para periodos

determinados, y fijarle su remuneracion...” (resaltos no son del original).

De los estrictos términos de la citada norma pareceria excluirse que puedan ser
vinculados por contrato laboral, pues utiliza la expresién remocion libre, propia de
aquellos servidores publicos sujetos a libre discrecionalidad del nominador y que no
tiene una figura equiparable en el sector particular o privado, ni resulta usual en
este. En ese mismo orden de ideas, el articulo 50, paragrafo 2° dispone: “En los casos
de conjuntos residenciales, y edificios y conjuntos de uso mixto y comercial, quien ejerza la administracién
directamente, o por encargo de una persona juridica contratada para tal fin, debera acreditar idoneidad
para ocupar el cargo, que se demostrara en los términos del reglamento que para el efecto expida el

Gobierno Nacional.”
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De la norma trascrita se desprende con absoluta claridad que tal cargo puede ser
desempenado por una persona natural o juridica, lo que afianzaria la tesis de
exclusidon de contrato de trabajo, por cuanto obviamente se trataria de una labor

gue no debe ser ejecutada necesariamente por una persona fisica.

Pero, aun mas, el paragrafo 3° del mismo articulo, prescribe: “El Gobierno Nacional
podra disponer la constitucion de polizas que garanticen el cumplimiento de las obligaciones a cargo de
los administradores de edificios o conjuntos de uso comercial, mixto o residencial. En todo caso, el monto
maximo asegurable serd equivalente al presupuesto de gastos del edificio o conjunto para el afio en que

se realiza la respectiva designacion ”

Norma también ajena al ambito laboral, y que encaja mas bien en las nociones de

relaciones civiles o comerciales.

Ahora, el articulo 51 de la citada norma, dispone como funciones del administrador
“1. Convocar a la asamblea a reuniones ordinarias o extraordinarias y someter a su aprobacién el
inventario y balance general de las cuentas del ejercicio anterior, y un presupuesto detallado de gastos e
ingresos correspondientes al nuevo ejercicio anual, incluyendo las primas de seguros. 2. Llevar
directamente o bajo su dependencia y responsabilidad, los libros de actas de la asamblea y de registro de
propietarios y residentes, y atender la correspondencia relativa al edificio o conjunto. 3. Poner en
conocimiento de los propietarios y residentes del edificio o conjunto, las actas de la asamblea general y
del consejo de administracion, si lo hubiere. 4. Preparar y someter a consideracion del Consejo de
Administracion las cuentas anuales, el informe para la Asamblea General anual de propietarios, el
presupuesto de ingresos y egresos para cada vigencia, el balance general de las cuentas del ejercicio
anterior, los balances de prueba y su respectiva ejecucion presupuestal. 5. Llevar bajo su dependencia y
responsabilidad, la contabilidad del edificio o conjunto. 6. Administrar con diligenciay cuidado los bienes
de dominio de la persona juridica que surgen como consecuencia de la desafectacion de bienes comunes
no esenciales y destinarlos a los fines autorizados por la asamblea general en el acto de desafectacion, de
conformidad con el reglamento de propiedad horizontal. 7. Cuidar y vigilar los bienes comunes, y ejecutar
los actos de administracion, conservacion y disposicion de los mismos de conformidad con las facultades
y restricciones fijadas en el reglamento de propiedad horizontal. 8. Cobrar y recaudar, directamente o a
través de apoderados cuotas ordinarias y extraordinarias, multas, y en general, cualquier obligacion de
caracter pecuniario a cargo de los propietarios u ocupantes de bienes de dominio particular del edificio
0 conjunto, iniciando oportunamente el cobro judicial de las mismas, sin necesidad de autorizacion
alguna. 9. Elevar a escritura publica y registrar las reformas al reglamento de propiedad horizontal
aprobadas por la asamblea general de propietarios, e inscribir ante la entidad competente todos los actos
relacionados con la existencia y representacion legal de la persona juridica. 10. Representar judicial y
extrajudicialmente a la persona juridica y conceder poderes especiales para tales fines, cuando la
necesidad lo exija. 11. Notificar a los propietarios de bienes privados, por los medios que sefiale el
respectivo reglamento de propiedad horizontal, las sanciones impuestas en su contra por la asamblea
general o el consejo de administracion, segun el caso, por incumplimiento de obligaciones. 12. Hacer
efectivas las sanciones por incumplimiento de las obligaciones previstas en esta ley, en el reglamento de
propiedad horizontal y en cualquier reglamento interno, que hayan sido impuestas por la asamblea

general o el Consejo de Administracidn, segun el caso, una vez se encuentren ejecutoriadas. 13. Expedir
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el paz y salvo de cuentas con la administracion del edificio o conjunto cada vez que se produzca el cambio
de tenedor o propietario de un bien de dominio particular. 14. Las demas funciones previstas en la
presente ley en el reglamento de propiedad horizontal, asi como las que defina la asamblea general de

propietarios .

Finalmente, el paragrafo del articulo 51 establece: “Cuando el administrador sea persona

juridica, su representante legal actuara en representacion del edificio o conjunto”

Disposicién que reafirma que esas funciones pueden ser desempefiadas por una

persona juridica.

De todas formas, a pesar de esas normas, este Tribunal ha considerado que dado el
caracter normativo superior del articulo 53 de la C.P. cuando se alegue que un
administrador es en realidad un trabajador, se hace necesario entrar a dilucidar si
se esta ante un contrato realidad, maxime si se tiene en cuenta que en razén de la
autonomia de la voluntad de los contratantes nada impide a una copropiedad

vincular a su administrador a través o por medio de un contrato de trabajo.

Hechas esas precisiones, la Sala debe sefialar que la decisién adoptada por el a quo
no resulta ajena a lo probado con los medios de conviccion allegados al expediente
como se pasa a exponer a continuacion. En primer lugar, el juez se refirié a la
demanda y la contestacién de la demanda para sefialar que las partes no
controvierten el hecho que el demandante prestd sus servicios en favor de la
copropiedad demandada entre el 6 de noviembre de 2015 y el 1 de agosto de 2016,
tal como se afirmd en varios de los hechos. La diferencia que encontré el a quo
consiste en que mientras el demandante afirma que se vinculé a través de un
contrato de trabajo, el demandado asegura que el vinculo que los até fue un contrato

de prestacion de servicios.

Para corroborar tales afirmaciones el juez se remitié a las pruebas documentales
aportadas y encontré que con el escrito de la demanda se allegd un documento
denominado “Contrato de servicios” de fecha 7 de noviembre de 2015 suscrito por el
demandante como contratante (representando a la copropiedad), y a su vez como
contratista; y un documento denominado “Contrato de prestacion de servicios” de fecha 1
de mayo de 2016 suscrito entre el demandante y Juan Pablo Sanchez en
representacion del demandado; también se encuentra la comunicacion de fecha 27
de julio de 2016 a través de la cual el consejo de administracién de la copropiedad
demandada le informa al demandante que el contrato de prestacidon de servicios
como administrador termina el 1 de agosto de 2016. Teniendo en cuenta estos
documentos y lo manifestado por las partes en los escritos de demanda y
contestacion de la misma, la Sala, en principio, llega a la misma conclusién adoptada

por el juez, esto es, que el demandante prestd sus servicios personales en favor de
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la copropiedad demandada durante los extremos sefialados en el escrito de la
demanda; incluso, cabe sefalar que el hecho de que el propio demandante haya
firmado el primer contrato ostentando ambas calidades (contratista-contratante) tal
circunstancia no invalida la prestacién efectiva del servicio, como quiera que la
demandada al contestar la demanda reconocié que aquel si laboré en las fechas

antes referidas.

Pero obviamente los documentos no son suficientes para determinar la naturaleza
de la relacién, pues precisamente el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades contemplado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, parte de
considerar que no basta lo que las partes pacten en un documento, sino que es
necesario observar lo ocurrido en los hechos pues si hay una disconformidad entre
las dos esferas, debe darse prevalencia a lo sucedido en la praxis. Se hace necesario
entonces para la Sala analizar las pruebas que el demandante afirma no fueron
correctamente valoradas y que, a su juicio, dan cuenta de la subordinacién a la que

estuvo sometido, para establecer si existid un contrato de trabajo.

En primer lugar, debe senalarse que el quo al haber encontrado acreditados los
presupuestos para dar aplicacion a la presuncion del articulo 24 del CST, procedid a
analizar los documentos obrantes en el expediente a fin de determinar si el
demandado desvirtué tal presuncién. Para tal efecto, se refirié a las diferentes
comunicaciones de los miembros del consejo de administracién dirigidas al
demandante para indicar que “lo alli consignado corresponde a unas sugerencias y a un control
de la actividad sin que pueda entenderse entonces que el simple ejercicio de esa facultad que se atribuye
al consejo de administracion pueda tener connotaciones de 6rdenes o instrucciones o reglamentos que se
imponen al administrador del conjunto”. Al revisar estas comunicaciones, la Sala encuentra
que, en efecto, a través de las mismas el consejo de administracion le solicité al
demandante rendir informes sobre diferentes temas relacionados con la copropiedad
como el niumero de tanques, bombas y registros; sobre los contratos vigentes;
gastos; estados financieros; acuerdos de pago realizados con copropietarios
morosos; planillas de asistencia del personal de aseo, todero y mantenimiento;
estado actualizado de pago de los impuestos; seguros y cheques. De alli que,
contrario a lo expresado por el apoderado del demandante en el recurso de
apelacion, deba concluirse que el consejo de administracién estaba actuando bajo
los parametros establecidos en la Ley 675 de 2001, especificamente en lo dispuesto
en los articulos 36 y 51 de esta norma, en el cual se establece que la direccién y
administracién de la persona juridica corresponde a la asamblea general de

propietarios, al consejo de administracién, y al administrador del edificio o conjunto.

Por consiguiente, no es valido entender que estas pruebas documentales, por si
solas, reflejen el ejercicio del poder subordinante mediante la exigencia del

cumplimiento de dérdenes en cualquier momento con relaciéon al modo, tiempo y
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cantidad de trabajo que debia ejecutar el demandante, pues tal interpretacion no se
desprende de las mismas; tampoco se acredita con estas pruebas la imposicién de
un horario de trabajo o que las funciones asignadas se hubiesen ejecutado bajo la
continuada subordinacion propia de las relaciones laborales. Y es que la supervision
por parte del consejo de administracion mediante la solicitud de informes semanales
o0 mensuales, es una practica admisible dentro de los contratos de prestacion de
servicios como parte de la coordinacidon y control del cumplimiento de las
obligaciones contractuales, y con mayor razéon cuando no se advierte que dicha

vigilancia haya desbordado su finalidad al punto de convertirse en subordinacion.

Con relacién a las funciones asignadas al actor, la Sala encuentra que en el contrato
de prestacion de servicios suscrito el 1 de mayo de 2016, especificamente en la
clausula tercera, se pactaron las obligaciones del contratista en las cuales se
enlistaron todas aquellas funciones senaladas en el articulo 51 ya citado; disposicion
gue regula las funciones de los administradores de las copropiedades. Incluso, en el
numeral 14 de esta norma se dispuso que, como parte de las funciones del
administrador, se encuentran “las demds funciones previstas en la presente ley, en el reglamento
de propiedad horizontal, asi como las que defina la asamblea general de propietarios”; por |0 que no
resulta valido el reparo sefialado por el apoderado del demandante al indicar que
cuando se pacté en el contrato de trabajo como funcion “las demds que se le asignen” se
estaba frente a un contrato de trabajo toda vez que dicha expresién conlleva
implicita la potestad de dar érdenes, interpretacién que no comparte la Sala, por
cuanto la asignacion de nuevas funciones no implica también la subordinacion a

través de directrices precisas que indiquen la forma en que se deben ejecutar.

Ahora, si bien es cierto que en el contrato se incluyeron algunas funciones adicionales
como “presentar al consejo de Administracion con anterioridad de un mes o mas la documentacion
requerida para la contratacion de un servicio, unas compra (sic) o varias compras (...); realizar las
gestiones tendientes a recuperar la cartera de morosos (...); presentar todos y cada uno de los meses
previo pago de los honorarios un informe integral por escrito al CONTRATANTE (indicador de gestion)
de su gestion correspondiente al mes que se paga (...); pagar oportunamente todas las obligaciones que
tiene el Conjunto Residencial (...)” entre otras, la Sala encuentra que estas funciones
guardan relacidon con las enlistadas en el articulo 51 ibidem, e incluso algunas
simplemente resultan ser mas especificas con relacién a los asuntos propios de la
copropiedad aqui demandada; luego entonces, no es dable concluir, como lo
pretende el apoderado del demandante que por la cantidad de funciones asignadas
el contrato celebrado corresponde a uno de caracter laboral, pues las funciones
estipuladas en el contrato de prestacién de servicios guardan identidad con aquellas

establecidas en la ley para los administradores de edificios o conjuntos.

Lo antes dicho tampoco denota en modo alguno que el actor ejecutara el objeto

contractual del negocio juridico celebrado con la copropiedad bajo su continua
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subordinacién o dependencia o que no pudiera actuar con autonomia e
independencia, pues solo se trata de la descripcidn de las labores que debia ejercer
en desarrollo de lo establecido en la Ley 675 de 2001, en concordancia con lo que
dispusiera el consejo de administracién cuya funciéon, como 6rgano directivo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 ibidem, implica también “tomar las
determinaciones necesarias en orden a que la persona juridica cumpla sus fines, de acuerdo con lo
previsto en el reglamento de propiedad horizontal” y, por tanto, darlas a conocer a quien

ejerce la administracion para que dicha persona las ejecute.

Las funciones desempefiadas por el accionante, también fueron ratificadas por los
testimonios de Inocencio Cuellar Quesada y Giovanna Roa, quienes manifestaron
que como administrador debia encargarse de la atenciéon a los residentes, la
recuperacion de cartera, poner al dia la contabilidad, el mantenimiento y
conservacion de la copropiedad, asi como el control y manejo del personal de aseo
y vigilancia; respecto de esta ultima funcidn, la Sala encuentra que, si bien ambos
testigos manifestaron que el demandante debia estar presente en las instalaciones
de la copropiedad a las 7:00am y las 4:00pm para registrar el ingreso y la salida del
personal de aseo y vigilancia, ninguno de los testigos indicé que se le hubiese
impuesto un horario determinado; por el contrario, la testigo Roa precisé que dicha
funcidon la asumid directamente el actor y agregd: “entonces él [Marco Alberto Pedraza]
Ilegaba temprano, hacia firmar como (sic) la llegada y listo, él se iba a hacer lo que tenia que hacer y en
la tarde estaba pendiente de cuando salieran para que firmaran al salir ”; en el mismo sentido la
testigo indicd que cuando el demandante no estaba, ella era quien cumplia con la
funcion de controlar la llegada o la salida del personal y los hacia firmar, de suerte
que, tampoco es dable afirmar que el demandante siempre estuvo en la copropiedad
a las 7:00am y a las 4:00pm para cumplir tal funcién, o que esta carga le hubiese

sido impuesta.

Por su parte, el testigo Cuéllar precis6 en sus manifestaciones que el presidente del
consejo de administracion habria sido quien le indicé al demandante que debia estar
pendiente de las consultas de los copropietarios para que les indicara el monto de
las deudas u obligaciones insolutas, pero también aclaré que lo que se le indico era
que “necesitaba que estuviera el mayor tiempo posible” sin que se le haya impuesto un horario
determinado, pues es natural que por la naturaleza del servicio que prestaba como
administrador, tuviera que atender las solicitudes de los copropietarios directamente

en la oficina del edificio.

De suerte que para la Sala el hecho que el demandante destinara un tiempo
especifico, incluso de forma diaria, para atender todos los asuntos que implicaban la
administracidon de la copropiedad, entre ellos la atencidon de residentes y el control
del personal de aseo y vigilancia, léogicamente requieren la presencia en las

instalaciones de la propiedad horizontal; pero de modo alguno, se advierte que
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estuviera sujeto al cumplimiento estricto de un horario o que se le impusiera algun
tipo de sancién por su no cumplimiento. Para la Sala también resulta importante
considerar que el accionante vivia en la propiedad horizontal, pues asi lo expresaron
los dos testigos, lo que a su vez, justificaria el hecho de que lo vieran frecuentemente
en las instalaciones de la misma, circunstancia que de ninguna manera implicaria de
forma concluyente que todo el tiempo que permanecia en la copropiedad estaba en

ejercicio de sus funciones como administrador.

De otro lado, se advierte que el testigo Cuellar expresd en varias de sus respuestas
que el demandante si se encontraba sometido a érdenes porque el consejo de
administracién lo convocaba a reuniones semanales para revisar las labores
adelantadas, y en las cuales también se realizaba un “listado de acciones” que aquel
debia hacer para la siguiente semana considerando que el objeto del contrato
celebrado abarcaba las funciones alli estipuladas mas aquellas que el consejo de
administracién le impusiera. Para la Sala, estas afirmaciones resultan ser
apreciaciones y percepciones subjetivas del testigo, ya que de su propio dicho
confrontado con las pruebas documentales aportadas, se puede inferir
objetivamente que dichas acciones no corresponden a otra cosa mas que a la
coordinacion armdnica que debe presentarse entre el consejo de administracion y el
administrador designado para el cabal ejercicio de sus funciones en aras de

mantener el buen funcionamiento de la copropiedad.

Otro de los aspectos analizados por el juez corresponde a las cuentas de cobro
presentadas por el actor y los comprobantes de pagos de honorarios, sefialando que
estos documentos evidencian la forma comun en la que se reclama el pago en un
contrato cuya naturaleza es distinta a uno laboral. En efecto, al revisar tales
probanzas la Sala advierte que al demandante se le reconocia un pago por el servicio
prestado bajo el concepto de honorarios, mas no de salario, lo cual, aunque por si
mismo no resulta ser una prueba innegable de la existencia de un contrato de
naturaleza civil, en armonia con los demas medios probatorios ya analizados, si

permite ratificar la existencia de un vinculo de ese tipo.

Notese igualmente que los testigos Cuéllar y Roa indicaron de forma unanime que la
copropiedad tenia un monto mensual destinado al pago del administrador, que
correspondia a la suma de $2.500.000; sin embargo, también aclararon que el propio
demandante los dividia, porque asi lo quiso él, con la sefiora Giovanna Roa, quien lo
apoyaba como secretaria en varias funciones, y por sus servicios le correspondia la
suma de $1.200.000. De alli que, para la Sala es claro que el demandante no cumplia
con la funcién de administrador de manera exclusiva y excluyente bajo una continua
subordinacion juridica caracteristica del contrato laboral, sino, por el contrario, lo

que se advierte es la prestacién de un servicio de forma independiente, en el cual
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trabajé de forma mancomunada con la sefiora Giovanna Roa, al punto de dividir el

pago de honorarios con ella.

Cabe resaltar que el hecho indicado por el apoderado del demandante al sustentar
el recurso de apelacidn, relacionado con las herramientas de trabajo que utilizaba el
demandante para prestar sus servicios, tampoco es suficiente para deducir el
contrato de trabajo. Si bien jurisprudencialmente se ha considerado que los
contratistas independientes deben utilizar sus propias herramientas para cumplir con
las funciones contratadas, no es menos cierto que en determinados casos tal regla
debe flexibilizarse, como en este evento particular, en el que es valido que recurran
a herramientas que son de propiedad del contratante, mas aun cuando se trata de
temas relacionados con la administracion de una copropiedad, para los que se
requiere bases de datos, estados de cuentas, cuentas financieras, inventarios,

balances, presupuestos, entre otros.

Por tanto, para la Sala es claro que el demandante debia hacer uso de las
herramientas y las bases de datos en donde reposaba toda la informacién de la
copropiedad demandada con el fin de conocer el estado actual de la misma y cumplir
con las funciones propias del administrador. En este punto, cabe resaltar que la
testigo Giovanna Roa manifestd que el demandante utilizaba principalmente el
computador de la copropiedad para trabajar, situacion que no necesariamente
conlleva a declarar la existencia de un contrato de trabajo, pues es entendible que
tuviera que hacer uso del mismo si alli reposaba la informacién de la copropiedad,
asi como cualquier otro archivo que se encontrara en la oficina dispuesta para el

administrador.

Finalmente, no sobra recordar que la subordinacién como elemento caracteristico
del contrato de trabajo ha sido entendida como la “aptitud o facultad del empleador de dar
ordenes o instrucciones al trabajador y de vigilar su cumplimiento en cualquier momento, durante la
gjecucion del contrato y la obligacion permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamente” (CS) SL RAD. 6258 de 1994; SL 4020 de 2022); de alli que con
elementos de conviccion aqui estudiados se descarta la existencia de una
subordinacion como elemento caracteristico del vinculo laboral, y, como
consecuencia de ello, tampoco se derruye la conclusion del juez relativa a que el
convocado a juicio logré desvirtuar la presuncion prevista en el articulo 24 del CST,
motivo por el cual no queda otro camino que confirmar la sentencia de primera

instancia.

Asi queda resuelto el recurso de apelacion.

Costas de ambas instancias a cargo del demandante; se tasan las agencias en

derecho de esta instancia en 1 SMLMV como quiera que el recurso no prospero.
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Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral
del Circuito de Bogota D.C. el 11 de noviembre de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral de MARCO ALBERTO PEDRAZA MOLINA contra CONJUNTO RESIDENCIAL
MIRADOR DE SUBA - PROPIEDAD HORIZONTAL de conformidad con lo dispuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo del accionante porque el recurso no

prospero, se tasan las agencias en derecho en 1 SMLMV.
TERCERO: DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen para su notificacion y
demés actuaciones subsiguientes”, conforme lo dispone el paragrafo 1° del articulo 2° del

Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022.

LAS PARTES SE NOTIFICAN EN EDICTO Y CUMPLASE,

———

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado

Y

JAVIER ANTONIO FERNKNDEZ SIERRA
Magistrado

Z-Oyoien & |
MARTHA RUTH OmGAITAN

Magistrada
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Ile’{VlAR ELA SIERRA MORA

Secretaria



TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: EDUIN DE LA ROSA QUESSEP

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR FLOR MARIA ARCOS RAMIREZ
contra CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE como propietaria del establecimiento
de comercio CAPILL FASHION PELUQUERfA y VICENTE FELIPE LINAJE ROMERO
Radicacion No. 11001-31-05-011-2018-00005-01.

Bogota D. C. veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Se conoce este proceso en atencion a la medida de descongestion dispuesta por el
Consejo Superior de la Judicatura, segin Acuerdo PCSJA22-11978 de 2022; se emite
la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la demandante contra la sentencia del 28 de abril de 2021 proferida

por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C.

Previa deliberacion de los magistrados que integran la Sala y conforme los términos

acordados, se procede a proferir la siguiente:
SENTENCIA

1. La demandante instauré demanda ordinaria laboral contra los demandados antes
referidos para que se declare la existencia de un contrato de trabajo verbal a término
indefinido por el periodo comprendido entre el 4 de septiembre de 1999 y el 30 de
junio de 2016, que termind por decisidén unilateral de “/a demandada”; que sufrié un
accidente de trabajo el 8 de septiembre de 2008 y otro el 31 de mayo de 2016, este
ultimo “por falta de sefalizacion”; que el actuar de los empleadores le causd graves
perjuicios; que la afiliaron a una ARL pero a través de una cooperativa; que los
demandados deben sufragar los gastos asistenciales que asumié después de los
accidentes de trabajo tales como “asistencia médica, quirirgica, farmacéutica, servicio de
hospitalizacion, suministro de medicamentos, servicios de servicios auxiliares de diagndstico y
tratamiento, protesis Ortesis, rehabilitacion fisica y profesional, y gastos de traslado”;
subsidiariamente solicita que se declare la existencia de los contratos que se logren
demostrar dentro del proceso. En atencion a las anteriores declaraciones, solicita
que los demandados sean condenados a pagar las vacaciones, cesantias y sus
intereses, primas de servicios; dotaciones; aportes al sistema de seguridad social
en salud y en pension durante todo el tiempo trabajado; las prestaciones derivadas
de los accidentes de trabajo, subsidios por incapacidad temporal y permanente
parcial; la indemnizacion por despido sin justa causa contemplada en el articulo 64

del CST; la indemnizacion consagrada en la Ley 361 de 1997; los intereses
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moratorios contemplados en el articulo 65 del CST; la indemnizacion contemplada
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990; “al pago de las indemnizaciones, que deberia cubrir los
sistemas de seguridad social si hubiera sido debidamente afiliado”; “las pensiones, que deberia cubrir el
sistema de seguridad social si hubiera sido debidamente afiliado”’; “las indemnizaciones por incapacidad
permanente parcial propia del sistema de riesgos profesionales, el cual debe asumir las demandadas por
no estar debidamente afiliado a una ARL” (sic); lo que resulte probado ultray extra petita y las
costas procesales; subsidiariamente a la indemnizacién por despido sin justa causa,
solicita que se condene al reintegro por haber sido despedida en estado de debilidad

manifiesta.

Como sustento de sus pretensiones, la demandante manifiesta que celebrd un
contrato de trabajo verbal con los demandados dentro de los extremos antes
sefialados; que inicié trabajando como auxiliar de peluqueria sirviendo tintos,
barriendo el negocio, haciendo el aseo, lavando cabezas de los clientes del negocio
entre otras; que cumplia un horario de trabajo de 6:00am a 8:00pm con una hora
de almuerzo y tenia un dia de descanso que generalmente era el jueves; que el
demandado Felipe Linares la llevd al banco Colpatria para abrirle una cuenta de
ahorros y “para reconocer el esfuerzo y dedicacion durante este primer aiio de trabajo, realizado
en Capital Fashion Peluqueria”; que el salario inicialmente pactado fue de $300.000 y
por varios afios fue pagado a través de Megabanco; que en el afio 2007 abrid una
cuenta en el banco de Bogota y luego en el afio 2015 abridé una cuenta en el banco

Caja Social en donde los demandados consignaban el salario.

Afirma que fue afiliada a la EPS Humana Vivir en el afio 2000 a través del
establecimiento de comercio Capill Fashion Peluqueria; que los demandados
contrataron a la empresa Colprosperar ONG para realizar el pago de los aportes
al sistema general de seguridad social; que la enviaban a realizar cursos de belleza
los cuales eran de obligatorio cumplimiento; que con ocasién de los mismos fue
ascendida al cargo de estilista en el cual atendia los clientes asignados por los
demandados para realizar los servicios que prestaba el saléon de belleza: hacia
peinados, tinturas de cabello, cortes de cabello y en general todas las actividades
que se ofrecen en este tipo de negocios; que recibia érdenes de los demandados;
gue en el afo 2016 tenia un salario promedio de $800.000 y que para ausentarse
del trabajo tenia que pedir permiso a la cajera del establecimiento quien a su vez,
los pasaba a la senora Carmen Berenice de Ledn para que los aprobara. Refiere
que debia hacer turnos en otros establecimientos que también eran de propiedad
de los demandados; que usaba un uniforme que era entregado por la demandada,
y en caso de no usarlo podia ser sancionada hasta por 3 dias; que recibid
“bonificaciones salariales consistentes en un porcentaje a libertad de sus empleadores”; que fue
sancionada por 3 dias por llegar tarde después de la hora de almuerzo y por no
usar el uniforme de forma completa; que los empleadores expidieron varias

certificaciones durante el periodo trabajado a través de las cuales manifestaban
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que se encontraba vinculada por medio de contratos de prestacién de servicios o
de concesion de espacio; afirma que el presunto contrato de arrendamiento nunca
se dio pues siempre trabajé como empleada; que jamas recibié dineros por su
cuenta y tampoco pagé un arriendo; que el 3 de mayo de 2016 ‘“siendo las 12 del dia
en su sitio de trabajo se tropezé con la escalera como consecuencia se fracturé el hueso metatarso ”;
que como consecuencia de lo anterior fue incapacitada y acudié nuevamente al
trabajo el dia 30 de junio de 2016 ‘“no siendo aceptada por sus patronos procediendo a
despedirla”; que citd a los demandados a una audiencia de conciliacién ante el

Ministerio del Trabajo en la que manifestaron no tener animo conciliatorio.

3. La demanda se presentd el 19 de diciembre de 2017 (PDF 06); mediante auto de
fecha 3 de abril de 2018 el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C.
dispuso devolverla concediendo un término de cinco (5) dias para subsanar las
deficiencias sefialadas. Cumplido lo anterior, con auto del 12 de julio de 2018, el
juzgado la admitid y ordend notificar a los demandados (PDF 09). La diligencia de
notificacidn frente a los demandados se cumplié el 4 de septiembre de 2018 (PDF
11).

4.la demandada Carmen Berenice de Ledn de Linaje contestd la demanda con
oposicién a todas las pretensiones incoadas en su contra; manifestd que nunca
celebrd un contrato de trabajo con la demandante; por el contrario, aseguré que
se vincularon a través de varios contratos comerciales de concesién de espacio,
en virtud de los cuales aquella, siendo trabajadora independiente con experiencia
y estudios técnicos en peluqueria, tenia derecho al uso y goce de un espacio fisico
dentro del establecimiento de comercio Capill Fashion Peluqueria “en el cual ejercia
de manera liberal e independiente, con sus propios equipos y herramientas de trabajo, su oficio como
peluquera o estilista”. En cuanto a los hechos en que se soporta la demanda reconocié
como cierto que expidid una certificacion en favor de la demandante en la cual
indicé que se habia vinculado a través de un contrato de concesién de espacio
desde el 12 de septiembre de 2010 y que el 17 de agosto de 2016 se llevé a cabo
una audiencia de conciliacidén ante el Ministerio del Trabajo, en la cual solicité el
aplazamiento; frente a los demas hechos indicé que algunos no eran ciertos, no
le constaban o eran ciertos parcialmente. Propuso en su defensa como
excepciones de fondo las que denominé de la siguiente manera: i) inexistencia de
la obligacién, ii)) mala de de la demandante, jii) falta de legitimaciéon en la causa
por pasiva, iv) falta de causa para pedir, v) compensacion, vi) prescripcion, vii)

cobro de lo no debido vy, viii) la genérica (PDF 13).

5. El demandado Vicente Felipe Linaje Romero contestd la demanda con oposicién
a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra; en cuanto a los
hechos en que se soporta la misma, manifestd que no eran ciertos o que no le

constaban y aclaré6 que nunca ha tenido ningun contrato de trabajo con la
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demandante, ni de ninguna otra clase o naturaleza. Propuso en su defensa como
excepciones de fondo las que denomind de la siguiente manera: i) inexistencia de
la obligacién, ii) mala de de la demandante, jii) falta de legitimacidon en la causa
por pasiva, iv) falta de causa para pedir, v) compensacion, vi) prescripcion, vii)
cobro de lo no debido y, viii) la genérica (PDF 13).

6. Con auto del 2 de abril de 2020 se tuvo por contestada la demanda por parte de
los demandados, y se convocd a las partes para la celebracion de la audiencia
contemplada en el articulo 77 del CPTSS, el 6 de agosto de 2019; en esta fecha
se agotaron todas las etapas consagradas en esta norma; la apoderada de la parte
demandante presenté tacha de falsedad frente a los documentos obrantes a folios
197, 198 a 201, 208, 209 y 211 a 213 del expediente y una solicitud de amparo
de pobreza; de igual manera, la apoderada de los demandados presenté incidente
de desconocimiento frente a las documentales obrantes a folios 95 a 101 y 105
del expediente; ambos incidentes fueron admitidos por el juez quien ordend
requerir al Instituto de Medicina Legal para realizar las pruebas correspondientes
y verificar las firmas que contienen dichos documentos; se convocé a las partes
para el 29 de octubre de 2019 para continuar con la audiencia de tramite y
juzgamiento contemplada en el articulo 80 del CPTSS, la cual no se realizé en esa
fecha como quiera que el titular del Despacho fue convocado a realizar el
escrutinio de las elecciones del 27 de octubre de 2019; la audiencia mencionada
se realizd el 5 de febrero de 2020 en la cual se practicaron los interrogatorios de
parte y los testimonios de las sefioras Martha Cecilia Malambo, Katty del Carmen
Gémez y Gloria Maria Linaje de Ledn; en esa oportunidad ambas apoderadas
desistieron de los incidentes interpuestos en la primera audiencia, por lo que se
cerrd el debate probatorio, se escucharon los alegatos de conclusiéon y se
suspendiod la diligencia para que tuviera lugar su continuaciéon el 28 de abril de
2021; en esta fecha se profirid la sentencia que puso fin a la primera instancia y
se concedid el recurso de apelacidon interpuesto por la apoderada de la
demandante (Archivo 39).

7. El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia proferida el 28
de abril de 2021, absolvid a los demandados de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra; declar6 probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacién, mala fe de la demandante, falta de causa para pedir
y cobro de lo no debido; condend en costas a la demandante fijando las agencias
en derecho en $500.000.

8. Respecto de la anterior decision, la apoderada de la demandante interpuso
recurso de apelacion; en este solicita se revoque la sentencia del juez;
sustentando su recurso de la siguiente manera: “... esta apoderada difiere de la lectura
que usted le da a la probatoria que allegd dentro del presente proceso; en primer lugar, teniendo en

cuenta pues que las pruebas son del proceso y pertenecen al proceso, si bien la parte demandante no
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logré allegar al despacho las testimoniales que se habian solicitado dentro de la probatoria de la
demanda, si bien es cierto es que esta apoderada interrogé en interrogatorio de parte, valga la
redundancia, a los demandados y contrainterrogd a los testigos que la parte demandada presenté ante
esta demanda, y de conformidad con esa préactica de esas pruebas si tengo una lectura completamente
diferente a la que su despacho le dio y el valor que le dio a dichos testimonios en cuanto a lo siguiente:
es importante tener en cuenta que su fallo se centra en la documental que allegd la demandada, es
decir, en el contrato que mencioné o nombré como contrato de arrendamiento de inmuebles en el
establecimiento de Comercio Peluqueria Capill-Fashion y al que le puso el nimero 011, ese es un
formato y todos tienen ese nimero, ese contrato no fue reconocido por mi representada cuando se le
puso de presente dichos documentos, ella no reconocid alli su firmay de los otros otrosi que contintan
gue no tienen ni siquiera fecha, hay algunos que no tienen ni la firma de mi representada y hay unos
gue no coincide la firma, a simple ojo se ve que no es la firma de ella. Si bien su despacho hizo el
analisis del presente caso basado Gnicamente en esa prueba, es importante tener en cuenta que cuando
se le hizo el interrogatorio de parte a las demandadas, esta apoderada logré la confesion por parte de
ellos en cuanto a que, si bien pues es importante tener en cuenta que el contrato laboral, como bien su
despacho lo indicd, contiene los 3 elementos de prestacion personal del servicio, subordinacion y un
pago por ello; quedo probado alli la subordinacion, porgue la prestacion personal de servicio esta de
hecho probada, porgue la reconocieron efectivamente la sefiora de forma personal prestaba el servicio
alli en esta peluqueria como estilista y la parte del pago también qued6 probada con las documentales
de las consignaciones de némina que ellos hacian; la subordinacién es la que se logr6 probar con la
confesién del interrogatorio que se le hizo a las partes, esa confesion consistid en que ellos indicaron
gue daban con bonificaciones por el buen servicio que prestara la estilista, es asi que cuando esta
apoderada les exhibié del expediente las tirillas con las cuales se indicaba bonificacién por los
servicios prestados la sefiora Berenice las reconocié e indicé que efectivamente eran bonificaciones
gue se pagaban por prestar un buen servicio; también confesé alli que ella le concedia permisos para
salud, para eventos que ella tenia que hacer, que ella le daba esos permisos; también confesé que le
Ilamaba la atencién a la demandante cuando no hacia bien su trabajo y, dentro de la probatoria
documental se allegaron unas certificaciones en donde ella indicaba que certificaba que ella trabajaba
por contratos de prestacion de servicio de obra, una figura que pues no supo explicar, después dijo
que se habia equivocado, sin embargo, lo que se puede observar es que a la ligera, pues se hicieron
estas documentaciones; también confesd que se consignaba ese salario a en una cuenta bancaria y
todas estas confesiones fueron corroboradas por los testigos que ellos mismos trajeron al despacho en
la que se indicaban (sic) que la manera como se organizaba el trabajo para que ella pudiera cumplir
sus turnos y era una asignacion de los clientes que iban llegando a la peluqueria, es decir, dofia Flor
Maria no tenia la oportunidad de escoger sus clientes, los clientes llegaban a la pelugueria y la
peluqueria los iba asignando a sus estilistas, razon por la cual no se puede evidenciar que ella tenia
una autonomia, como dice el tal contrato de arrendamiento, porque si yo arriendo un sitio, yo puedo
decir cuales son mis clientes, los que yo voy a atender y no estar supeditada a que por un turno la
peluqueria me los asigne, entonces en ese sentido hay una subordinacién, hay una limitacion, hay una
organizacion de parte del empleador que solamente le permite a su empleado obedecer, entonces dada
asi las cosas no se desvirtda por parte de la demandada que no se trataba de un contrato de trabajo y
si, al contrario, se puede probar por parte de esta apoderada que se trataba de un contrato de trabajo,
y sin embargo, dentro de las preguntas que se dieron a los testigos ellos indicaron que ellos si tenian
un contrato de trabajo, es decir, al parecer, alli la Gnica persona que no tenia contrato de trabajo era

la sefiora Flor Maria. De otro lado, su sefioria no valoré otras documentaciones, otras pruebas
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documentales que se encontraban en la demanda, por ejemplo, no valor6 la certificacion de riesgo
laborales expedida por Axa Colpatria Seguros Vidas (sic), en la que indica que en la empresa que
afilia es una Cooperativa Cooperar Colombia, de la cual también se hizo una pregunta dentro del
interrogatorio de parte, no valord una circular informativa suscrita por el sefior Felipe Linaje en la
gue da indicaciones de control a mi representada, no valoro certificaciones del contrato de concesién
con fecha de expedicién el 29 de noviembre del 2012, de cara al contrato suscrito en 1999, no valoro
una constancia de pago de aportes al sistema de Seguridad Social en salud expedido por Sanitas y el
certificado de afiliacion, no valord la entrega de nuevos carnets de afiliacion EPS Humana Vivir
enviados a la sefiora Flor Maria, ni el carné de afiliacion EPS en la que se evidencia que el empleador
es Fashion Capi pelugueria, ni los extractos bancarios de Megabanco, del Banco de Bogota, ni la
autoliquidacion consolidada de planilla de aportes, ni la certificacion de némina del Banco Caja
Social, ni los comprobantes de némina expedidos por Capi Fashion peluqueria, ni el calendario de
corte y pago de némina de establecimiento, ni las tirillas de liquidacion, ni certificacion de cursos de
peluqueria, que eran documentos que también probaban el elemento subordinacion que su despacho
echd de menos. En ese orden de ideas y de exposicion de la mirada que yo le doy a las pruebas, es por
lo que yo solicito a su despacho que me conceda este recurso de apelacion para que sea el Tribunal
gue valore el interrogatorio de parte que alli se hizo a los dos demandados y el contrainterrogatorio a
los testigos, a fin de que se revoque su sentencia y se concedan las pretensiones de la demanda; olvidé

también mencionar lo de la historia clinica que también aparece alli como prueba documental”.

©

Recibido el expediente digital por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogot3,
se admitié el recurso de apelacion mediante auto del 21 de septiembre de 2021
(PDF 03); luego, con auto del 4 de octubre de 2021, se corrio traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusion; no concurrié ninguna de las
partes. Por uUltimo, mediante auto de fecha 16 de agosto de 2022 se dispuso el
envio del expediente a esta Corporacién en cumplimiento de lo ordenado en el
Acuerdo PCSJA22-11978 de 2022 (PDF 06).

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001 esta Sala
de Decisidon emprende el estudio de los puntos de inconformidad planteados por la
recurrente en el momento de interponer y sustentar el recurso ante el juez de
primera instancia, como quiera que el fallo que se profiera tiene que estar en
consonancia con tales materias, sin que le sea permitido al Tribunal abordar temas

distintos de estos.

Asi las cosas, se tiene que los problemas juridicos por resolver son: i) dilucidar si
entre las partes contendientes existio un contrato de trabajo en aplicacion del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades contemplado en el articulo
53 de la Constitucion Politica; y en caso de encontrarse acreditada tal circunstancia
ii) establecer si la demandante le asiste el derecho a cada una de las pretensiones

gue reclama en la demanda en virtud del contrato de trabajo.
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Planteada de esta forma la controversia, debe considerarse la definicion de contrato
de trabajo sefialada en el articulo 22 del CST y los 3 elementos esenciales que deben
concurrir y que se encuentran dispuestos en el articulo 23 ibidem, a saber: i) la
actividad personal del trabajador, ii) la continuada subordinacién o dependencia del
trabajador respecto del empleador vy, ii) un salario como retribucion del servicio. Para
la acreditacidon de estas circunstancias debe recordarse que el articulo 167 del CGP,
aplicable en materia laboral por remisién expresa del articulo 145 del CPTSS, impone
una carga para las partes dentro del proceso, indicando que incumbe a las mismas
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. En otras palabras, deben probar los hechos que alegan para que el juez
profiera sentencia a su favor. De alli que, en esta clase de controversias, es decir
cuando la parte demandante alega la existencia de un contrato de trabajo, y la

demandada se opone y lo niega, surge el contrato realidad.

El llamado contrato realidad emerge del articulo 53 de la Constitucién Politica como
un principio fundamental del derecho laboral, y desciende al articulo 24 del CST
como una presuncién legal. Recordemos que este articulo establece como presuncion
que toda relacidn de trabajo personal se entiende regida por un contrato de trabajo.
De acuerdo con esa pauta, a la parte actora le corresponde demostrar la prestacion
personal del servicio; una vez demostrada esta, inmediatamente se invierte la carga
de la prueba, pues le corresponde al demandado desvirtuar esa presuncién legal que
surge en cabeza del demandante, sin que para ello sea suficiente la simple alegacidn

en tal sentido, sino acreditandolo con prueba firme y soélida.

Desde luego que a la demandante no solo le corresponde demostrar la prestacion
personal de un servicio, sino los extremos temporales en que el mismo se desarrolld
y el salario percibido, pues obviamente las prestaciones y derechos que
corresponden al trabajador implican la definicion de los periodos en que los mismos
se causaron y la retribucidon del servicio prestado para asi establecer cual es su
cuantia. Esto es asi pues incluso cuando se acreditan las circunstancias que dan lugar
a la presuncién del articulo 24 del CST, resulta imperativo demostrar los demas
elementos de juicio que le permitan al operador de justicia proferir una condena

favorable.

Como la discusién en el presente asunto se centra en el alcance que debe darse a
las pruebas del proceso, es pertinente tener muy en cuenta los parametros sefalados
en el articulo 61 del CPTSS, que dispone que el juez no esta sujeto a tarifa legal, por
tanto, formara libremente su convencimiento, inspirdndose en los principios
cientificos que informan la critica de la prueba y atendiendo las circunstancias
relevantes del pleito y a la conducta procesal observada por las partes. De manera
que al analizar los medios demostrativos propiamente dichos, el juez no debe perder

de vista los elementos esenciales senalados en la norma.
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Pues bien, desde ya la Sala advierte que tiene razén la apelante en los errores que
le endilga al a quo, en la medida que de un andlisis objetivo de las pruebas
practicadas durante el juicio, se observan dos circunstancias: /) que la demandante
logré acreditar la prestacion personal del servicio en el establecimiento de comercio
Capill Fashion Peluqueria de propiedad de la demandada Carmen Berenice de Ledn
de Linaje, lo que a su vez, permite que surja a su favor la presuncién contemplada
en el articulo 24 del CST, contrario a la conclusidn del juez; ii) que esa presuncion
no fue desvirtuada, pues la prestacién personal del servicio fue subordinada por
parte de los demandados, quienes le impartieron érdenes y ejercieron el poder

disciplinario propio de un empleador frente al trabajador.

Sobre este punto, el juez en su sentencia, indicé que las pruebas aportadas al
expediente dan cuenta de la existencia de varios contratos de concesion de espacio,
en virtud de los cuales la demandada Carmen Berenice de Ledn “en su condicién de
propietaria del establecimiento de Comercio Capill France (sic) entregd en concesién un espacio para
que la aqui demandante, Maria Arcos, lo explotara al servicio, siendo estilista”; realizd un estudio
sobre las caracteristicas y elementos esenciales de este tipo de contratos, para lo
cual se apoyd en la doctrina nacional e internacional, pues refirié que tal figura no
se encuentra contemplada en nuestro ordenamiento juridico. Afirmd que el contrato
de concesién comercial “se trata de un acuerdo mediante el cual un comerciante denominado
concesionario, pone su empresa de distribucion al servicio de un comerciante o industrial denominado
concedente, lo anterior para asegurar exclusivamente sobre un territorio determinado y por un tiempo
limitado y bajo la vigilancia del concedente...”. Posteriormente se refirid al contrato realidad,
para lo cual menciond los articulos 23 y 24 del CST; y seguidamente procedid a
analizar algunas documentales aportadas al expediente, asi como los interrogatorios

de parte y los testimonios.

De lo anterior concluyd que la demandante acreditd haber prestado sus servicios en
favor de los demandados, por lo que dio aplicacion a la presuncion establecida en el
articulo 24 del CST; sin embargo, indicé que las pruebas analizadas demuestran que
trabajaba con sus propios elementos tales como cepillos, secador, tijeras, entre
otros; que era autdonoma en la forma en que ejecutaba sus actividades y disponia de
la atencion de sus clientes, al punto que en una ocasion ‘“se rehusé a atender un cliente
asignado que llegé en estado de embriaguez”’; que también da cuenta de esa independencia
el hecho de que los clientes se quejaran del trabajo realizado por la demandante,

situacién que se acredité también con los testimonios practicados.

Asi mismo, se refirid a las érdenes e instrucciones que recibia la demandante, para
indicar que las mismas “eran ejercicio de la potestad del concedente, dada la naturaleza del vinculo
contractual” pues de esta manera aquel podia “garantizar el correcto funcionamiento de su
establecimiento de comercio”; frente a los llamados de atencidn y sanciones indicé que no

existia prueba alguna en el expediente que demostrara estas circunstancias; que el
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hecho de usar un uniforme no implicaba subordinacion pues tal situacién obedecia a
un requerimiento para “cumplir las medidas de seguridad que deben cumplir las profesionales que
llevan este tipo de servicios”; frente a la asignacién de turnos, indic6 que esta
circunstancia “por si no constituye un elemento de subordinacion como quiera que se hacia de esta
manera para garantizar los servicios que cada estilista prestaba de manera equitativa”. Afirmoé que,
si bien se ha entendido que el horario de trabajo puede ser un indicativo de
subordinacidén, no es un elemento concluyente, maxime cuando de las demas
pruebas ‘“es posible determinar la autonomia e independencia en la labor desarrollada por la
demandante”; 10 mismo indicé frente a los aportes al sistema general de seguridad
social, senalando que estos pueden ser realizados por terceros sin que tal
circunstancia implique por si sola la existencia de una relacién laboral. Todo lo
anterior para concluir que “la demandada logré desvirtuar la presuncion de subordinacion con el

material probatorio allegado al proceso”.

Para el andlisis del primer problema juridico, la Sala encuentra que en el expediente
reposan multiples documentos relacionados con la prestacién del servicio por parte
de la demandante en favor de la demandada Carmen Berenice de Ledn de Linaje
como propietaria del establecimiento de comercio Capill Fashion Peluqueria,
especificamente las diferentes certificaciones que emitid y suscribidé esta demandada
en diferentes oportunidades en las que sefald que la actora se encontraba vinculada
a través de contratos de prestacion de servicios de estilista profesional o mediante
contratos de concesidn de espacio. En el expediente se encuentran 12 certificaciones
expedidas desde el 18 de septiembre de 2001 y hasta el 29 de noviembre de 2012;
en las mismas se indico el valor promedio de los ingresos mensuales que devengaba
la demandante en diferentes afos y algunas de ellas indicaron el periodo aproximado
desde el cual se vinculd, sin indicar una fecha en concreto; asi, por ejemplo, en la
certificacion del 28 de diciembre de 2002 se refiere que la demandante tiene un
“tiempo de servicios de tres afios y medio en el establecimiento Capill Fashion”, las certificaciones
del 6 de mayo de 2003, 17 de diciembre de 2003 y 1 de marzo de 2004, indican, en
idéntico sentido, que la demandante “labora hace cuatro (4) aios...en el establecimiento Capill
Fashion”; la certificacion del 17 de enero de 2012 indicé que la demandante prestaba
sus servicios desde el 12 de septiembre de 2010 y la certificacion del 29 de
noviembre de 2012, sefiala que se encontraba vinculada desde el 1 de octubre de
2011.

Asi mismo, se aportd un “Contrato de arrendamiento de inmueble-espacio en el establecimiento de
comercio pelugueria Capill Fashion” del 22 de septiembre de 1999 por el término de 1
ano, el cual se prorrogé en 5 oportunidades por el mismo término hasta el 21 de
septiembre de 2005; y un “Contrato de concesion de espacio en el establecimiento de comercio
peluqueria Capill Fashion" del 12 de septiembre de 2009 por un periodo de 12 meses, el
cual también se prorrogd en 5 oportunidades por el mismo término hasta el 11 de

septiembre de 2016; documentos con los cuales también se acredita la prestacién
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de un servicio personal por parte de la actora en el establecimiento de comercio de

propiedad de la demandada.

Cabe aclarar que si bien la apoderada de la demandante manifiesta en su recurso
gue la firma en algunos de estos documentos no corresponde a la de la actora porque
“a simple ojo se ve que no es la firma de ella”; no puede soslayarse que en audiencia del 5
de febrero de 2020 se desistio de la tacha formulada frente a esos documentos,
precisamente porque en el interrogatorio de parte la demandante manifesté que
reconocia los mismos y que solamente desconocia la firma de 2 de ellos, sefialando
aquellos obrantes a folios 213 y 208. Sin embargo, la simple afirmacién de la
demandante y su apoderada no resultan suficientes para restarle credibilidad a estas
pruebas, pues en virtud del principio universal de la carga de la prueba (articulo 167
CGP); quien afirma una cosa es quien estad obligado a demostrarla o probarla, sin
que la simple manifestacidon del interesado sea suficiente para tener por demostrado
su dicho. Esto es asi, pues darle un alcance probatorio distinto a las simples
aserciones o afirmaciones de una de las partes involucradas en la controversia,
constituye un completo desconocimiento del principio general del derecho probatorio

conforme al cual la parte no puede crearse o fabricar a su favor su propia prueba.

De alli que, si la parte interesada en demostrar que la firma de algun documento no
corresponde a la suya, debidé agotar el tramite dispuesto en el articulo 296 del CGP
para corroborar su afirmacion, situacion que no ocurrié en el presente asunto. Por
otro lado, la apoderada también asegura que varios de esos documentos no cuentan
con la firma de la demandante; sin embargo, al revisar cada uno de estos
documentos, se advierte que en todos se consignd su firma; luego no es cierta su
afirmacién. Contrario a lo anterior, el valor probatorio de los contratos y sus
prorrogas debe cefiirse a lo establecido en los articulos 244 y 246 del CGP al haber
sido aportados e incorporados validamente en las oportunidades procesales

correspondientes.

Continuando con las pruebas aportadas, se encuentra también una certificacién del
banco Axa Colpatria, expedida el mes de septiembre del afio 2000 dirigida a la
demandante, en la que se lee: “El Banco Colpatria...quiere agradecer la fidelidad y confianza
que nos ha manifestado al vincularse con nosotros a través de su cuenta de ahorro y por supuesto del
sefior FELIPE LINAJE el cual realizd la apertura de la cuenta N0.4312007970 con $100.000 para
reconocer el esfuerzo y dedicacion durante este primer afio de trabajo realizado en CAPILL FASHION
PELUQUERIA”; esta certificacion se encuentra acompafiada del depdsito por el valor
alli mencionado en el cual se registré directamente como depositante al sefior Felipe

Linaje.

También se encuentran algunos comprobantes de ndmina del establecimiento de

comercio Capill Fashion Peluqueria, los cuales se encuentran suscritos por la sefiora
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Berenice de Linaje y la demandante, correspondientes a la segunda quincena del
mes de diciembre de 2003, la primera quincena del mes de enero de 2004 y las dos

quincenas del mes de febrero del mismo afio.

Aunado a las anteriores pruebas documentales, la Sala encuentra que la demandada
Carmen Berenice de Ledn, al absolver el interrogatorio de parte asegurd que conocia
a la demandante “desde que empezé a trabajar con nosotros en la peluqueria; eso fue en el aiio 1998,
ella entré como pelugquera”; precisd que el contrato a través del cual se vinculd fue uno
de concesidon o arrendamiento de espacio, el cual consistia en que ella podia disponer
de un espacio dentro de la peluqueria para poder trabajar; en el mismo sentido el
demandado Felipe Linaje indicé que conocié a la demandante desde que empezé a
trabajar en la peluqueria que fue en el afio 1999 a través de un “contrato de concesion
de espacio para que ella usufructuara el puesto que se le daba como arrendamiento en sus funciones
técnicas de estilista”. De la prestacion personal del servicio también dan cuenta las
testigos Martha Cecilia Malambo, Katty del Carmen GOmez y Gloria Maria Linaje,
quienes en sus dichos indicaron que la demandante prestaba sus servicios como
estilista peluguera en el establecimiento de comercio Capill Fashion Peluqueria a
través de un contrato de concesidon o de arrendamiento de espacio como lo

denominaron algunas de ellas.

Las anteriores pruebas, no solo acreditan la prestacion personal del servicio por parte
de la demandante en el establecimiento de comercio Capill Fashion Peluqueria sino
que también dan cuenta de que su vinculacién se dio formalmente a través de
contratos de concesidon de espacio para desarrollar la labor de estilista profesional;
sin embargo, atendiendo al planteamiento hecho en la demanda, debe considerarse
gue cuando se somete a juicio el principio de realidad sobre las formas con el fin de
establecer la existencia de un contrato de trabajo, resulta imperativo, analizar en
cada caso las particularidades facticas propias del litigio a fin de establecer o
desechar, segun el caso, los elementos configurativos de la subordinacion. Siendo
ello asi, la Sala encuentra entonces acertada la conclusiéon adoptada por el a quo en
dar aplicacién a la presuncién establecida en el articulo 24 del CST, entendiendo que

dicha prestacion de servicios se dio con ocasién de un contrato de trabajo.

Ahora bien, lo que la Sala no comparte es la conclusion del juez, en virtud de la cual
los demandados lograron desvirtuar tal presunciéon; pues del analisis objetivo de las
pruebas practicadas, es evidente que la demandante se encontraba sometida al
cumplimiento de un horario, recibia érdenes, algunas de las herramientas de trabajo
eran suministradas directamente por la demandada, y se encontraba sometida al
poder disciplinario de aquella. Para establecer esto, la Sala procede a estudiar cada
una de las circunstancias que llevaron al fallador de primera instancia a encontrar

desvirtuada la subordinacion.
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En primer lugar, con relacion al horario en el que la demandante prestaba sus
servicios; bien se ha entendido por el derecho laboral que la imposicién de un
horario, constituye un indicio de subordinacién por parte del empleador, aunque no
necesariamente se trata de un hecho definitivo para concluir el contrato laboral. En
el presente asunto, la demandante acredité que debia cumplir con un horario
determinado y que tenia 1 dia de descanso semanal; asi se desprende de la
manifestacion realizada por la demandada Carmen Berenice de Ledn al absolver el
interrogatorio de parte, pues indicé que la actora cumplia el horario en el que se
abria la pelugueria al publico, esto es de lunes a sdbado de 6:00am a 8:00pm vy el
domingo de 8:00am a 6:00pm, descansando un dia a la semana que, en el caso de
la demandante, correspondia al dia sabado; en igual sentido, la testigo Martha Cecilia
Malambo indicé que la demandante debia cumplir con el horario de trabajo asignado

y con las normas de la peluqueria.

Pero la imposicion de un horario, no es el Unico elemento que se presentd en el
desarrollo del vinculo entre las partes contendientes, pues la misma demandada,
Carmen de Ledn, reconocidé en su interrogatorio de parte que la demandante
solicitaba permisos, los cuales eran autorizados por ella [la demandada] porque ese
era el procedimiento, y que en varias ocasiones salié al médico o a realizar vueltas
que necesitaba; esta misma situacidn fue referida por la testigo Katty del Carmen
Gdémez quien manifestd que si la demandante queria faltar algun dia, debia presentar
o llevar una excusa, pues ya tiene asignado un dia de descanso, lo que indica que la
demandante no podia disponer de su tiempo a su voluntad, sino que, ademas de
cumplir un horario, debia solicitar autorizacién a la demandada para ausentarse de

su lugar de trabajo.

Aunado a lo anterior, la testigo Gloria Maria Linaje, indicd que cuando una estilista
profesional se ausenta del establecimiento de comercio sin justificacidon, era
sancionada con 1 o 2 dias sin trabajar “precisamente porque no estd cumpliendo con...lo
pactado”; de igual manera, la demandada, en su interrogatorio de parte reconocié
gue cuando algun cliente se quejaba del trabajo de la demandante, ‘“se le llamaba la
atencioén para que no siguiera pasando eso, para que no volviera a pasar”; esto mismo lo refirid la
testigo Katty Gémez quien afirmdé que la demandante recibia llamados de atencidn
por ser grosera con los clientes, y por ultimo, con relacion a este tema el sefior
Vicente Felipe Linaje al ser cuestionado si la sefiora Carmen de Leodn le daba érdenes
a la demandante indicé de forma muy espontanea lo siguiente: “Si, naturalmente, ella
como propietaria, pues ldgicamente, generalmente le hacia las llamadas de atencion cuando tenia
problemas con los clientes; igualmente, pues las observaciones necesarias para su desempefio con los
clientes, si, claro que si”. Luego, contrario a lo sefialado por el a quo, los llamados de
atencién y sanciones, a los que se encontraba sometida o eventualmente podia ser
sometida la actora, si se encuentran acreditados en el expediente; asi lo asegur6

principalmente la demandada, quien dijo que ante las multiples quejas de los
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clientes, tenia siempre que hablar con la demandante, lo que se traducia en llamarle
la atencidn; esto demuestra que la demandante se encontraba sometida al poder
disciplinario de la demandada quien no solo le llamaba o podia llamarle la atencion
por circunstancias propias de la prestacion del servicio, sino que también tenia la

facultad para sancionarla dejandola sin trabajar por 1 o 2 dias.

Ahora bien, para la Sala tampoco se encuentra acreditado, como lo indicé el juez,
que la demandante prestaba sus servicios de forma autdnoma e independiente, pues
si bien con los testimonios practicados se logré establecer que algunas herramientas
de trabajo eran de su propiedad, como los cepillos, caimanes, atomizadores, guias,
guantes, agujas, secador, plancha, brochas, entre otros elementos descritos en el
inventario de articulos aportado con la contestacion de la demanda, no es menos
cierto que habia otros elementos necesarios para la prestacién del servicio que le
proporcionaba directamente la peluqueria, como los tintes, jabones, champus,
esmaltes entre otros, asi lo manifestaron las testigos Katty del Carmen Gomez y
Gloria Maria Linaje. Esta ultima ademas refirid que la peluqueria entregaba los
insumos precisamente por un tema de control de calidad, para ofrecerle a todos los
clientes los mismos productos, lo que indica que la demandante no ejercia de forma
independiente su funcién, sino que se encontraba incorporada a la estructura
organizacional de la actividad econdmica desarrollada por la demandada, al punto
que, segun lo refirieron las testigos Martha Malambo y Katty del Carmen Gdémez, la
misma peluqueria asignaba los clientes a las estilistas segun el orden de llegada, es
decir que la demandante debia atender a los clientes de conformidad a un turno que
era supervisado por la cajera administradora. El solo hecho de que la trabajadora
suministre algunos elementos de trabajo no es suficiente en si mismo para excluir
el contrato laboral pues hay que analizar tanto el contexto como el entorno en que
se desarrolld la relacién y solo a partir de ese examen global es factible extraer

conclusiones soélidas al respecto.

Otro aspecto relevante consiste en el pago de unas bonificaciones por buena atencion
al cliente y puntualidad, que mencion6 la demandada al momento de absolver el
interrogatorio de parte; en esa oportunidad explicé que las bonificaciones de
puntualidad se entregaban cuando estaban siempre en el puesto de forma puntual
y disponibles para atender los clientes que llegaban, y la bonificacién por buena
atencién al clientes se otorgaba cuando se prestaba un buen servicio y cuando no
habia quejas de los clientes atendidos. Esto quiere decir que los pagos realizados
bajo la denominacién de bonificaciones por puntualidad y buena atencién al cliente
realmente remuneraban la buena prestacion del servicio de la demandante, siendo
este otro indicativo de la existencia de una relacidn subordinada y no de una
actividad auténoma e independiente. Ademas, debe considerarse que la ganancia de
la demandante y del establecimiento de comercio, dependia de la produccién de la

primera, como quiera que, de conformidad con lo pactado en los contratos
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comerciales obrantes en el expediente y las prérrogas de los mismos, la demandada
recibié durante el primer afio como canon de arrendamiento el 50% de los pagos
realizados por los clientes mientras que la actora recibié el 50% restante; estos
porcentajes fueron variando con el tiempo, pues posteriormente la demandada se
guedaba con el 35% vy la actora con el 65% y finalmente durante toda la vigencia
del segundo contrato los porcentajes se manejaron en un 45% para la demandada
y un 55% para la demandante; luego no es claro que entre las partes realmente se
hubiera perfeccionado algun tipo de arriendo de espacio, en los que normalmente el

pago corresponde a un valor fijo.

Finalmente, Ilama la atencién de la Sala el hecho de que la testigo Katty del Carmen
hubiera sefalado en su dicho que el demandado Felipe Linaje realizaba el pago de
los aportes a seguridad social ayudando a los trabajadores con la mitad de la
cotizacién a través de la empresa Colprosperar; en respaldo de esta afirmacidén obran
en el expediente 7 certificados de aportes expedidos por la EPS Sanitas en los que
refiere que la empresa Colprosperar realizd las cotizaciones en salud en favor de la
demandante durante los siguientes periodos: i) desde el mes de abril del afio 2005,
de forma continua hasta el mes de mayo de 2007; y ii) desde el mes de julio de
2010 de forma continua hasta el mes de agosto de 2016. Es cierto que el solo pago
de estos aportes no es suficiente para afirmar el contrato de trabajo, pero en el
presente caso tal situacion no se presenta aislada sino concatenada a otros indicios,
en el que el pago de aportes resulta ser uno mas y por ende con repercusion

importante en la calificacidn real del vinculo existente.

El analisis en conjunto de los anteriores medios de prueba permite concluir con
certeza que la prestacién de servicios de la demandante se dio con ocasién de un
verdadero contrato de trabajo, pues la presuncién contemplada en el articulo 24 del
CST no fue desvirtuada por los demandados. En este punto la Sala debe aclarar que,
si bien la demanda se dirige contra la sefiora Carmen Berenice de Ledn, como
propietaria del establecimiento de comercio, y Vicente Felipe Linaje, éste ultimo no
actué como empleador, pues las pruebas llevan a demostrar que el servicio de la
demandante siempre se presté en funcidon del establecimiento de comercio
mencionado y que el sefior Linaje actud como un encargado de la parte
administrativa en atencién a su vinculo sentimental con la sefiora Carmen Berenice
de Ledn, pues al ser su esposo, es normal que se preste este tipo de apoyo, sin que
tal circunstancia, se reitera, lo convierta en empleador. En este punto es conveniente
puntualizar que la demandada trata de zafarse del contrato de trabajo, aduciendo
un contrato civil o comercial, pero no es claro que las caracteristicas de la relacién
en la realidad encajen en la tipificacion de un contrato de dicha estirpe, dado que no
habia una suma fija y concreta por canon, que es lo usual, sino que los ingresos
dependian de, esfuerzo fisico de la servidora, que es mas propia de una relaciéon en

gue lo preponderante es el uso de la fuerza de trabajo de una persona natural.
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Bajo ese entendido, se revocara la sentencia de primera instancia, para declarar en
su lugar la existencia de dos contratos de trabajo entre la demandante y la
demandada Carmen Berenice de Ledn de Linaje como propietaria del establecimiento
de comercio Capill Fashion Peluqueria, pues las pruebas obrantes en el expediente

acreditan la prestacion de servicios de la demandante en dos periodos diferentes.

Para el primer periodo, la Sala establece como periodo inicial del contrato el 22 de
septiembre de 1999, pues esta es la fecha en la que se celebré el primer contrato
de arrendamiento de inmueble-espacio; debe aclararse que las demas pruebas no
fueron exactas en sefialar un dia y un mes especifico, pero todas, en su mayoria
conducen a que el inicio del vinculo laboral se present6é en el afio 1999; asi se
desprende del interrogatorio de parte del demandado y de las certificaciones
expedidas por la demandada. Este primer vinculo se extendié hasta el mes de mayo
de 2007, pues si bien se aportaron las prorrogas de dicho contrato hasta el 21 de
septiembre de 2005, también se aportaron las planillas de aportes en salud en el
que la empresa Colprosperar, a través de la cual la demandada pagaba los aportes
a seguridad social, realizd aportes en favor de la demandante hasta el mes de mayo
de 2007; igualmente, al revisar la afiliacion que la misma empresa realizé a la ARL
Axa Colpatria se advierte que la demandante estuvo afiliada hasta el 1 de abril de
2007; si bien estas fechas no son concordantes, la diferencia entre una y otra oscila
en 1 mes aproximadamente, lo que permite sefalar que entre estos dos meses la
demandante dejé de prestar sus servicios para la demandada, de suerte que,
considerando la doctrina de la Corte suprema de Justicia (SL 905 de 2013), es dable
afirmar que por lo menos un dia del mes de mayo la demandante si trabajo, lo que
conduce a establecer el extremo final de este primer contrato el 1 de mayo de 2007,
pues como se indico atras, este fue el Ultimo mes en el que se reporta pagos en
salud, y aunque el certificado de aportes no indica el nUumero de dias cotizados, es

dable entender que, por lo menos un dia de ese mes, si trabajé.

Respecto del segundo periodo trabajado, la Sala establece que inicié el 12 de
septiembre de 2009 al ser esta la fecha en la que las partes suscribieron el segundo
contrato de concesion de espacio. Para la fecha final de este contrato debe sefialarse
que, si bien se aportaron las prérrogas suscritas entre las partes hasta el 11 de
septiembre de 2016, no obra en el expediente alguna prueba que establezca con
precision la fecha en que la demandante dejo de prestar sus servicios en el
establecimiento de comercio mencionado porque las pruebas testimoniales
practicadas asi como los interrogatorios de parte dan cuenta de que la relacién
laboral finalizd antes del periodo pactado en la dltima prérroga de ese contrato.
Sobre este punto, la Sala aprecia la testimonial de la sefiora Martha Cecilia Malambo,
quien manifestéd que la demandante habia dejado de trabajar por un tiempo en el
ano 2016 y que habia regresado mas o menos el 10 de julio de ese afio; que trabajo

por 3 dias aproximadamente, esto es 10, 11 y 12 de julio y luego no volvid; la testigo



Proceso Ordinario Laboral 16
Promovido por: Flor Maria Arcos Ramirez.

Contra: Carmen Berenice de Ledn de Linaje y Vicente Felipe Linaje Romero.

Radicacién No. 11001-31-05-01-2018-00005-01

Gloria Maria Linaje también recordd que la demandante habia dejado de trabajar por
un tiempo y recuerda que regresdé entre el 8 o 10 de junio de 2016 cuando ya habia
finalizado una incapacidad y que trabajo por 3 dias aproximadamente, luego de eso
no volvié a saber nada mas de ella hasta que volvid en el mes de diciembre a recoger
las cosas que habia dejado; la demandada, por su parte, manifestdé en su
interrogatorio que la demandante se presentd a trabajar después de que se le
termind una incapacidad, indica que asi lo manifestd, y que trabajo por un periodo

de aproximadamente 3 dias, del 10 al 12 de julio de 2016.

Estas pruebas deben ser analizadas también con el certificado de incapacidad
expedido por la Clinica El Bosque de fecha 31 de mayo de 2016, en el cual se
incapacita a la demandante por un periodo de 30 dias contados a partir del 31 de
mayo de 2016 y hasta el 29 de junio de 2016. Luego, es claro que el dicho de las
testigos concuerda con lo que esta prueba documental refleja, sin que tenga
incidencia que la testigo Gloria Maria Linaje haya referido el mes de junio, pues
también indicé en su dicho que la demandante regresdé cuando ya habia terminado
su periodo de incapacidad, lo que indica que tuvo que ser después del 29 de junio
de 2016, diferencia que en todo caso resulta irrisoria, considerando el tiempo que
ha trascurrido entre los hechos y el momento en que rindié su testimonio. Por lo
anterior, se establece como fecha final de este segundo contrato de trabajo el 12 de
julio de 2016.

Cabe aclarar que entre estos dos periodos, no existe ninguna prueba documental ni
de otra indole que permita determinar con certeza que la demandante prestd sus
servicios en el establecimiento de comercio Capil Fashion Peluqueria entre la
terminacién del primer contrato y el inicio del segundo, razén por la cual no es

posible declarar la existencia de un Unico contrato de trabajo.

Respecto del salario devengado por la demandante, la Sala encuentra que el
promedio devengado en algunos de los afios, se encuentra acreditado con las
certificaciones expedidas por la demandada durante la relacidn laboral, razén por la
cual se tendra en cuenta el promedio de los valores certificados; para aquellos
periodos en los que no existe certificacidon, se tendrad como salario de la demandante
el minimo legal mensual vigente estipulado para la época, como quiera que se
encuentra demostrado que la demandante cumplia un horario de trabajo y una
jornada que incluso excedia la maxima legal. Si bien se aportaron algunas tirillas de
los trabajos realizados por la demandante, debe sefalar que en estas no se indicé ni
el mes ni el afio al que corresponden; alli simplemente se relacionan los dias y el
valor de los trabajos realizados, pero no se individualiza el tiempo exacto en el cual
fueron elaborados dichos trabajos; lo mismo debe decirse de los comprobantes de
pago de Megabanco, pues si bien en los mismos se observan diferentes pagos, no

se encuentra demostrado que dichos pagos provengan de la demandada, ya que en
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los mismos no hay ningun registro, nombre, logo, o sefial que la relacione con esos
documentos. Por esta razén se tendran los siguientes salarios para cada una de las

relaciones laborales:

PRIMER CONTRATO: DEL 22 DE SEPTIEMBRE SEGUNDO CONTRATO: DEL 12 DE SEPTIEMBRE

DE 1999 AL 1 DE MAYO DE 2007 DE 2009 AL 12 DE JULIO DE 2016
ANO SALARIO ANO SALARIO
1999 $ 236.460 2009 $ 496.900
2000 $260.100 2010 $515.000
2001 $ 828.667 2011 $ 535.600
2002 $1.066.667 2012 $ 566.700
2003 $1.600.000 2013 $589.500
2004 $1.550.000 2014 $ 616.000
2005 $ 381.500 2015 $ 644.350
2006 $ 408.000 2016 $ 689.455
2007 $433.700

En este punto, dando aplicacion a los principios de celeridad y economia procesal
que orientan la actividad judicial y, que a su vez revisten la caracteristica de ser de
obligatorio cumplimiento por parte de los administradores de justicia, la Sala
estudiara, antes de imponer condenas, si en el presente asunto se configurd el
fendmeno de la prescripcion, pues se trata de un medio exceptivo propuesto por los
demandados. De esta forma, debe tenerse en cuenta que os articulo 488 del CST y
151 del CPTSS establecen que los derechos que se derivan de las relaciones laborales
tienen un término de prescripcién de 3 afios contados a partir de la fecha de su

causacion.

Siendo ello asi se tiene que la primera relacion laboral que aqui se discute finalizo el
1 de mayo de 2007 y la segunda finalizé el 12 de julio de 2016; también se tiene
que la demanda fue presentada el 19 de diciembre de 2017 (PDF 06), admitida el
12 de julio de 2018 y notificada a los demandados el 4 de septiembre del mismo
ano; que la demandante acreditdé haber convocado a la demandada Carmen Berenice
de Ledn a una diligencia de conciliacién ante el Ministerio del Trabajo en la inspeccion
RCCC7 en la ciudad de Bogotd, en la cual solicitdo expresamente: “I-. Pago de
incapacidades, 2-. Pago de indemnizacion por despido injusto”’; a dicha diligencia comparecié
tanto la demandante como la demandada a través de su apoderada judicial, sin
embargo, no se llegd a ningln acuerdo; debiendo entonces considerarse como valida
esta reclamaciéon en virtud de las disposiciones antes senaladas que establecen que
la prescripcion podra ser interrumpida por una sola vez y por un lapso igual, pero
Unicamente frente a las pretensiones que en dicha reclamacidn se presentaron. Esto
es asi, pues de antafio la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefalado
que la exigencia sobre la individualizacién del derecho en la reclamaciéon que
presenta el trabajador ante el empleador para interrumpir la prescripcion, tiene su

razon de ser “en la necesidad de que la eventual contienda judicial se desarrolle sobre los conceptos
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claramente especificados en la reclamacion y no sobre otros que no estén detallados” (SL Rad.33279

de 2008).

Siguiendo entonces los parametros legales y jurisprudenciales antes enunciados, se
tiene que la demandante interrumpid la prescripcién el dia 31 de agosto de 2016
Unicamente frente al pago de las incapacidades y de la indemnizacion por despido
injusto del segundo contrato, las cuales no se encuentran afectadas por este
fendmeno. Por el contrario, la prescripcion para las demas acreencias que se solicitan
en la demanda se interrumpid el 19 de diciembre de 2017, lo que quiere decir que,
frente a las demas pretensiones, se encuentran afectadas por este fendmeno
aquellas causadas durante el primer contrato de trabajo, y aquellas causadas con
anterioridad al 19 de diciembre de 2014 respecto del segundo contrato de trabajo;
con excepcion de las cesantias, cuyo término de prescripcidn inicia a contabilizarse
dese la fecha en que finalizé el vinculo laboral como se expondra mas adelante, e
igualmente se exceptlan las vacaciones cuyo término de prescripcién empieza a
correr una vez termina el afo que la ley dispone para su disfrute y los aportes al
sistema general de seguridad social en pensidn por ser una prestacion

imprescriptible en tanto el derecho pensional se encuentre en formacion.

Por lo anterior, una vez realizados los calculos correspondientes, con ocasién del
segundo contrato de trabajo, la demandada deberd reconocer y pagar en favor de

la demandante las siguientes sumas por los siguientes conceptos:

CESANTIAS: 01/01/2014 al INTERESES A CESANTIAS: PRIMAS DE SERVICIO: VACACIONES: 12/09/2013
12/07/2016 01/01/2014 al 12/07/2016 1/07/2014 al 12/07/2016 al 12/07/2016
ANO VALOR ANO VALOR ANO VALOR # DIAS VALOR
2014 $ 688.000 2014 $82.560 2014 $ 344.000 1020 $976.728
2015 $718.350 2015 $86.202 2015 $718.350
2016 $409.149 2016 $26.186 2016 $ 409.149
Total=| $1.815.499 Total=|  $194.948 Total=| $1.471.499

La demandante también solicitd en la demanda el pago de las dotaciones durante el
periodo trabajado, sin embargo, frente a esta solicitud, la Sala debe indicar que,
atendiendo a la doctrina de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia no es
factible acoger tal pretensidon en los términos solicitados porque la finalidad de la
dotacién es que el trabajador la utilice en las labores contratadas y no esta previsto
el mecanismo de su compensacion en dinero; por el contrario, el legislador la
prohibié en forma expresa en el articulo 234 del CST. Esto no quiere decir, de
ninguna manera, que el empleador incumplido en el suministro de la dotacidn
durante la vigencia del vinculo laboral quede exento de su pago; pues se ha
considerado por la Corte que frente a esta hipotesis ha de aplicarse la regla general
gue tiene lugar en materia contractual en caso de incumplimiento de lo pactado,
segun el cual se genera el derecho de indemnizacién de perjuicios a cargo de la parte
responsable y en favor de la afectada (CSJ] SL Rad.11014 de 1999). Como esta
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indemnizacion no se encuentra tarifada legalmente, debe ser acreditada en cada
caso y es claro que puede incluir el monto en dinero correspondiente a la dotacion,
asi como cualquier otro tipo de perjuicios que se llegue a demostrar, pero ello no fue
planteado ni demostrado asi en este proceso, en consecuencia, tal pretensién no

prospera.

En cuanto a los aportes al sistema de seguridad social en salud, se ha entendido que
ante la falta de afiliacion y pago por parte del empleador de estas cotizaciones,
procede la condena por los perjuicios ocasionados al trabajador por tal omisién. No
obstante, en el presente asunto no es dable afirmar que el empleador omitié tal
obligacion, pues la misma demandante al absolver el interrogatorio de parte, confesé
que los aportes al sistema de seguridad social si se realizaban y que el pago no lo
cubria completamente ella, sino que asegurd que el demandado Felipe Linaje le
ayudaba con una parte. De esta forma, ndtese que al ser cuestionada sobre si asumia
directamente el pago de los aportes a seguridad social como independiente, ella
manifestd en el interrogatorio de parte: “no totalmente todo, él [Felipe Linaje] me ayudaba con
una parte para la seguridad social, porque él me dijo que era una empresa”’; misma manifestacion
que realizd la testigo Katty del Carmen Gomez quien aseguré que el demandado
pagaba la mitad del seguro a través de la empresa Colprosperar. Con relacién a esta
empresa (Colprosperar), se cuestiond a la demandante si les ayudaba con el pago
de los aportes as seguridad social a lo que manifestd “después de un de un tiempo si, porque
el sefior [Felipe Linaje] buscé al sefior [de Colprosperar] porque le dijeron que tenia problemas y tenia
que pagar muchas cosas si tenia un empleado después de determinados afios...”; manifestaciones
que también concuerdan con lo indicado por la demandada en su interrogatorio de
parte, en el cual explicé que los aportes si se realizaban a través de un tercero asi:
“nosotros para que ellos no estuvieran haciendo vueltas de seguridad social y eso, ellos (sic) le
conseguimos o ellos se consiguieron un sefior que se encargaba de hacerle todo eso, y quincenalmente lo
que ellos tienen que pagar, lo que tienen que pagar se le descontaba y se le pagaba el sefior que les lleva

eso, que le lleva la seguridad social ”.

Y es que no se puede soslayar que en virtud de lo dispuesto en el literal e) del
paragrafo 1 del articulo 15 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 3 de la
ley 797 de 2003, los aportes al sistema general de seguridad social podran ser
realizados por terceros a favor del afiliado sin que tal hecho implique por si solo la
existencia de una relacion laboral; maxime cuando las partes aqui contendientes
reconocen expresamente que las cotizaciones si se realizaron a través de un tercero
(Colprosperar) que simplemente se encargaba de esa funcién, sin intervenir en el
vinculo contractual del que se desprende el presente litigio. Aunado a ello, como se
indicé anteriormente, con la demanda se aportaron las certificaciones emitidas por
la EPS Sanitas, en las que consta que la demandante estuvo afiliada a dicha EPS
desde abril del 2005 hasta mayo del 2007 y nuevamente desde el mes de julio de
2010 hasta el mes de agosto de 2016.
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Ahora bien, la Unica prestacién que la demandante solicita en la demanda y que
podria entenderse como un eventual perjuicio es el pago de la incapacidad de 30
dias expedida por la Clinica El Bosque el 31 de mayo de 2016. Esta incapacidad fue
emitida bajo la causa “incapacidad por accidente de trabajo” 10 que, en principio indicaria
gue quien debe asumir el pago de la misma es la ARL a la cual se encontraba afiliada
la demandante; no obstante, como quiera que en el presente asunto se discute
también la ocurrencia de tal insuceso, mas adelante se determinard si procede la
condena por concepto de subsidio por incapacidad. Fuera de lo anterior, la
demandante no expuso ni acreditd ninguna otra circunstancia que conlleve a esta
Sala a ordenar algun pago por este concepto o algun tipo de devolucién de aportes
realizados, pues incluso para esta pretensidn seria preciso acreditar el valor por ella
pagado y el valor pagado por el empleador para que la Sala corroborara si los
porcentajes asumidos por cada una de las partes se ajustaban a las disposiciones
legales, o si, por el contrario, la demandante habria asumido un mayor valor que
debiera ser devuelto. Como lo anterior no ocurrié no procede condena alguna por

concepto de aportes en salud.

En cuanto a los aportes a pension, debe manejarse la misma linea argumentativa,
en el sentido de que la demandante aseguré que el demandado Felipe Linaje se
encargo de realizar el pago de la mitad de los aportes a seguridad social a través de
la empresa Colprosperar, aportando, a su vez, las planillas de aportes a pension de
los meses de agosto, septiembre y diciembre del afio 2015 ante la AFP Proteccion;
no se aportaron planillas de otros meses diferentes; sin embargo, en atencién a la
confesién de la demandante, es necesario que, para proferir condena a su favor, se
hubiera individualizado los periodos faltantes, si los hubo, o que se solicitara la
devolucién de aportes, si considera que asumioé un valor mayor del que debid asumir;
como esta circunstancia no ocurrid, la Sala no proferira condena alguna en favor de
la demandante por este concepto como quiera que no cuenta con los elementos de
juicio necesarios para ello. Llama la atencion de la Sala que, incluso en el hecho 54
de la demanda se indicd que “los patronos procedieron a desafiliar a mi representada de la
seguridad social, desde el 30 de julio de 2016...” luego, es claro que la demandante reconocié
estar afiliada al sistema de seguridad social, y si tenia algun reparo frente a las
cotizaciones realizadas era necesario que indicara las circunstancias que respaldarian

una eventual condena.

La demandante también solicita el pago de la indemnizacidon por despido sin justa
causa contemplada en el articulo 64 del CST, para tal efecto, bien es sabido que el
trabajador que pretende esta indemnizacién debe acreditar el hecho del despido v,
una vez acreditado el mismo, le corresponde al demandado demostrar la justeza de
los hechos invocados para dar por terminado el contrato de trabajo, si pretende que
su determinacion sea considerada legitima. Bajo este criterio, la Sala no encuentra

acreditado en el expediente el hecho del despido de la demandante, pues no existe
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ninguna prueba que indique que la demandada tomé la dedicion de finalizar el
contrato de trabajo; por el contrario, de conformidad con lo sefialado por las testigos
Gloria Maria Linaje, Katty del Carmen Gdémez y Martha Cecilia Malambo, la
demandante fue a trabajar después de la incapacidad por un periodo de
aproximadamente 3 dias y después no volvid, por lo que no supieron nada de ella
hasta el mes de diciembre cuando se acercé a la peluqueria nuevamente a retirar
las cosas que habia dejado. Fuera de estas manifestaciones, no existe ninguna
prueba que respalde el hecho de un despido por parte de la demandada, razén por

la cual tampoco puede prosperar esta pretension.

Continuando con las pretensiones solicitadas en la demanda, la Sala encuentra que
la demandante reclama el pago de la indemnizacion contemplada en la Ley de
1997 por considerar que fue despedida en condicion de debilidad manifiesta.
Recordemos que el articulo 26 de esta disposicidon establece que en ningun caso la
persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su
limitacién, salvo que medie autorizacidn de la oficina de trabajo; alli mismo se
establece que el empleador que omita atender tal precepto debera reconocer una
indemnizacion equivalente a 180 dias de salario. Para proceder con el estudio de
esta pretension, es claro que la norma establece un presupuesto que en el presente
asunto no se configura, y se trata del despido o la terminacion el contrato de trabajo
por razén de la limitacién de una persona. En el asunto que ahora ocupa la atencién
de la Sala no se acreditd que la demandante hubiera sido despedida, luego entonces,
resulta inane entrar a analizar si tenia o no una condicion de salud particular que la
amparara con la proteccion de la estabilidad laboral reforzada por salud; como quiera
gue, aunque asi fuera, lo cierto es que no fue despedida por el empleador y ninguna

condena podria proferirse a su favor por este motivo.

La anterior conclusidon conlleva forzosamente a resolver desfavorablemente la
pretensidn subsidiaria de reintegro solicitada en el escrito de la demanda, pues la
misma se fundamenta en el amparo por estabilidad laboral reforzada, el cual
Unicamente se activa cuando el trabajador es despedido con ocasién de tal
circunstancia; como esto no ocurre en este asunto, no es admisible tampoco la

condena por el reintegro pretendido.

Abordando ahora el tema relacionado con la ocurrencia del accidente de trabajo,
encuentra la Sala que la demandante solicita que se declare la responsabilidad por
culpa patronal; afirma que el 31 de mayo de 2016 sufrid un accidente “por falta de
seiializacién”’; consecuencialmente pretende que se condene al empleador al pago de
“las prestaciones derivadas del accidente de trabajo incapacidades temporales. Subsidios por
incapacidad temporal. Incapacidad permanente parcial”. Para tal efecto, debe considerarse que
el articulo 8 del Decreto 1295 de 1994 dispone que ‘“son Riesgos Profesionales el accidente

que se produce como consecuencia directa del trabajo o labor desemperiada...” a su vez, el articulo
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9 indica que “Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa 0 con ocasion
del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesion orgénica, una perturbacion funcional, una
invalidez o la muerte...”; aunado a ello, debe tenerse en cuenta que el factor
determinante para concluir si se esta o no frete a un accidente de trabajo no es otro
que el ejercicio de funciones propias del cargo, o el cumplimiento de érdenes del

empleador.

Teniendo en cuenta lo anterior, al revisar el expediente, se encuentra una consulta
médica que se realizd en la Clinica El Bosque a la demandante el dia 31 de mayo de
2016, en la cual se indic6 como motivo de la consulta el siguiente: “hace 4 dias sufie
trauma en pie izquierdo, durante catifidad (sic) laboral, (estilista)”, sefialando mas adelante
“accidente laboral”’; 10 anterior quiere decir que, la demandante acudid a un profesional
médico por una trauma en su pie e indicé que el mismo se debia a un accidente de
trabajo; no obstante, tal categoria (de accidente de trabajo) no puede ser calificada
por la misma demandante, maxime si se considera que en la consulta ella misma
sefiald que al parecer el accidente habria ocurrido 4 dias antes de la fecha en que se
consultaba; por tanto, es claro que su reaccién para ser atendida, no ocurrié de

forma inmediata a la ocurrencia del presunto accidente.

Sobre este punto, también se valora la testimonial de Martha Cecilia Malambo, Katty
Gémez y Gloria Maria Linaje, quienes de forma unanime manifestaron que no
presenciaron con ninguno de sus sentidos alguna caida o accidente que la
demandante hubiera sufrido durante la ejecucidn de sus funciones. Incluso, la testigo
Gloria, manifiesta que al enterarse del presunto accidente que la demandante le
indicé haber sufrido, procedidé a preguntarle a las demas estilistas y manicuristas si
tenian algun conocimiento de tal hecho, frente a lo cual todos le indicaron que no
vieron nada, como prueba de lo anterior, se suscribié un acta de fecha 12 de julio
de 2016 que se aportd al expediente y en la que reposa la firma de Diana Delgado,

Rosalba Sierra, Gloria Sanchez, Sofia Plaza, Luis Moreno, entre otros.

Las anteriores pruebas, acreditan que la demandante si presentd una alteracion en
su estado de salud, pues con ocasidon de la consulta médica antes mencionada, fue
incapacitada por un periodo de 30 dias; pese a lo anterior, no existe ninguna prueba
en el expediente que indique que ese estado de salud se debid especificamente a un
accidente que hubiera ocurrido con ocasién o como causa de las funciones que
desempefaba en Capill Fashion Peluqueria, por lo que no es posible, en esta
instancia determinar la ocurrencia de un accidente de trabajo en la forma en que se

solicita.

Consecuencialmente, tampoco prosperara la pretension con la cual se buscaba el
pago de las prestaciones derivadas del accidente de trabajo como incapacidades

temporales, subsidio por incapacidad temporal e incapacidad permanente parcial con
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motivo del accidente de trabajo. Sin embargo, al encontrarse acreditado que la
demandante estuvo incapacitada entre el 31 de mayo de 2016 y el 29 de junio del
mismo afo, es evidente que los primeros 2 dias de dicha incapacidad, debieron ser
reconocidos por el empleador, mientras que, a partir del dia 3, la EPS debid
reconocer el subsidio por incapacidad, pues se encuentra acreditado en el expediente
que durante este periodo la demandante se encontraba cotizando al sistema general
de seguridad social en salud. Por esta razon, la Sala encuentra procedente condenar
a la demandada al pago de la prestacién econdmica correspondiente a los dos (2)
primeros dias de incapacidad laboral por enfermedad general de los dias: 30 de
mayo de 2016 y 1 de junio del mismo afio, en razén de $30.642 de conformidad con
lo estipulado en el articulo 40 del Decreto 1406 de 1999 modificado por el Decreto

2943 de 2013 en concordancia con lo dispuesto en el articulo 227 del CST.

Las consideraciones hasta aqui analizadas, conducen a la Sala a absolver a la
demandada de la pretensién en virtud de la cual se solicita “el pago de las indemnizaciones,
que deberia cubrir el sistema de seguridad social si hubiera sido debidamente afiliado” (SiC), pues
como se ha senalado, las pruebas demuestran que la demandante si fue afiliada al
sistema general de seguridad social en salud, pensién y riesgos laborales, por lo que
el empleador no deberia, en principio responder por aquellas prestaciones
econdmicas o asistenciales que, en virtud de las afiliaciones, fueron subrogadas en
el sistema. Aunado a ello, la demandante no acredité ningin perjuicio que indique
que el empleador o el sistema tuvieran que asumira su favor. De la misma forma,
debera absolverse a la demandada de la pretension en la cual se solicita el “pago de
las pensiones, que deberia cubrir el sistema de seguridad social si hubiera sido debidamente afiliado”
(sic) pues esta pretension resulta ambigua al no aclarar qué tipo de pensidn se
pretende; lo que, en todo caso, debe indicarse que seria responsabilidad de la
administradora de pensiones a la cual se encuentre afiliada la demandante, pues

durante el vinculo laboral se realizaron las cotizaciones correspondientes.

Respecto de la sancién moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
y la indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 65 del CST, ambas
solicitadas por la accionante en el escrito de la demanda, bien es sabido que estas
indemnizaciones no son de aplicacién automatica, pues es necesario evaluar la
conducta del empleador durante la relacién laboral en lo concerniente a sus
obligaciones y con el pago de las acreencias laborales y de seguridad social que por
ley debe sufragar, y, en caso de encontrar atendibles las razones esgrimidas por

aquel, podra eximirlo del pago de las referidas indemnizaciones.

Pues bien, con base en estas directrices, la sala encuentra que la conducta
desplegada por el empleador en lo que tiene que ver con las sanciones por falta de
pago de salarios y prestaciones sociales y de consignacion de cesantias, no puede

enmarcarse automaticamente dentro del campo de la mala fe, pues si bien es cierto
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que durante la relacién laboral el empleador desconocié el reconocimiento y pago de
cualquier acreencia laboral en favor de la accionante, no es menos cierto que la
naturaleza del contrato celebrado y las condiciones pactadas entre las partes
explicarian esa conviccion de la demandada en que el vinculo que las unié realmente
no tenia la connotacién de un contrato de trabajo; una de esas caracteristicas
particulares es la distribucidon que entre las partes se pactd sobre los ingresos, de
cuyas proporciones podia entenderse que se trataba de un acuerdo comercial, sin
que las partes lo hubieran entendido como salario o comisién por venta; de alli que
la demandada pudo tener la fiel conviccidon de que el contrato celebrado se regia por

normas completamente diferentes a las establecidas en el CST.

Por otro lado, aunque no se trata de una caracteristica determinante, como quiera
que en el presente asunto se dio aplicacidon al principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, si pudo tener una incidencia en la creencia de la demandada
el hecho de que se suscribieran 2 contratos de arrendamiento o concesidn de espacio
con 5 prérrogas cada uno, en donde se reiteraba la naturaleza del contrato que las
partes creian estar celebrando; lo que sin duda alguna, generé una mayor confianza
en la demandada sobre el desarrollo de dicho negocio juridico, sin que se pase por
alto que este tipo de relaciones vista en términos generales y a la luz de las reglas
de la experiencia aparecen bastante difusos los linderos entre relacién laboral o civil

y comercial.

Bajo ese entendido, se absolvera a la demandada del pago de la sancién
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la no consignacion de las
cesantias a un fondo, asi como de la indemnizacidon contemplada en el articulo 65
del CST. Ahora, es cierto que la parte actora tampoco reclamé la indexacién, sin
embargo, en atencidn a las recientes directrices jurisprudenciales, contenidas en las
sentencias de la Sala de Casacion Laboral SL359 y SL859 de 2021, es dable la
actualizacidon de las condenas asi no se hayan solicitado en la demanda, tomando
como indice inicial el vigente a la fecha de terminacion del contrato y como final la

fecha en que se haga el pago.

En consecuencia, no queda otro camino que revocar la sentencia de primera
instancia por las razones aqui expuestas, declarando probada parcialmente la
excepcion de prescripcion en favor de la demandada Carmen Berenice de Ledn de
Linaje como propietaria del establecimiento de comercio Capill Fashion Peluqueria y
las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de legitimacién en la causa

por pasiva, propuestas por el demandado Vicente Felipe Linaje Romero.

Asi queda resuelto el recurso de apelacion.

Sin costas en esta instancia, porque el recurso prospero solo parcialmente. Se revocan
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las costas de la primera instancia a cargo de la demandante y se imponen a cargo de

la demandada De ledn de Linaje.

Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de Bogota D.C. el 28 de abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral
de FLOR MARIA ARCOS RAMIREZ contra CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE
como propietaria del establecimiento de comercio CAPILL FASHION PELUQUERIA y
VICENTE FELIPE LINAJE ROMERO en cuanto absolvié a los demandados de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra, y declaré probadas las
excepciones de inexistencia de la obligacion, mala fe de la demandante, falta de
causa para pedir y cobro de lo no debido; y en su lugar declarar que entre la
demandada CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE y la demandante existieron dos
contratos de trabajo que se ejecutaron en los siguientes periodos: i) del 22 de
septiembre de 1999 al 1 de mayo de 2007 vy /i) del 12 de septiembre de 2009 al 12
de julio de 2016 de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcién de prescripcidon
propuesta por la demandada CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE de

conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR probada las excepciones de inexistencia de la obligacién y
falta de legitimacién en la causa por pasiva, propuestas por el demandado VICENTE
FELIPE LINAJE ROMERO de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: CONDENAR a la demandada CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE
como propietaria del establecimiento de comercio CAPILL FASHION PELUQUERIA en
favor de la demandante FLOR MARIA ARCOS RAMIREZ al pago de las
siguientes sumas por los siguientes conceptos de conformidad con lo dispuesto en

la parte motiva de esta providencia:

e Por cesantias la suma de $1.815.499
e Por intereses a las cesantias la suma de $194.948
e Por primas de servicios la suma de $1.471.499

e Por vacaciones la suma de $976.728
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QUINTO: CONDENAR a la demandada CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE
como propietaria del establecimiento de comercio CAPILL FASHION PELUQUERIA en
favor de la demandante FLOR MARIA ARCOS RAMIREZ al pago de la
prestacion econémica correspondiente a los dos (2) primeros dias de incapacidad
laboral por enfermedad general en razén de $30.642 de conformidad con lo

dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada CARMEN BERENICE DE LEON DE LINAJE
como propietaria del establecimiento de comercio CAPILL FASHION PELUQUERIA de
las demas pretensiones incoadas en su contra de conformidad con lo dispuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin costas en esta instancia, porque el recurso prosperd solo
parcialmente. Se revocan las costas de la primera instancia a cargo de la

demandante y se imponen a cargo de la demandada.
OCTAVO: DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen para su notificacion y
demdas actuaciones subsiguientes”, conforme lo dispone el paragrafo 1° del articulo 2° del

Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022.

LAS PARTES SE NOTIFICAN EN EDICTO Y CUMPLASE,

———

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado

Z-Oyoiin & |
MARTHA RUTH O;Zﬁ;AMGAITAN

Magistrada

) [

< D = = i)
A 7 /ﬂt o (‘:_).;.... I joen.,
{ ARCELA SIERRA MORA

Secretaria
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIO RAMIREZ CARMONA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuestos
por la apoderadas de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1 de diciembre de
2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestéo que el traslado que realizo el demandante
goza de plena validez, resaltando que el traslado de régimen es una potestad
Unica y exclusiva del afiliado; sin que se puede trasladar cuando le faltaren
diez anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de

vejez, esto de conformidad con el articulo 107 de la Ley 100 de 1993.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni
resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art.
54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que trata el articulo114

de 1a 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Proteccion S.A y a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a esta ultim6 fondo privado, trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores que hubiera
recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales

de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y rendimientos causados.

Sustenté sus pretensiones, en que nacio el 10 de junio de 1956; que
estuvo afiliado en pensiones al Instituto de los Seguros Sociales, cotizando
desde 31 de enero de 1977 hasta el 14 de octubre de 1991; que, en el afno
2001, se traslado a Pensiones y Cesantias Santander hoy Proteccion S.A;
que posteriormente en el ano 2003, se traslado a Porvenir S.A; sin que los
asesores de dichos fondos privados le hubiera suministrado informaciéon
suficiente, clara y oportuna que le permitiera tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 20, 48 y 53 de la Constitucion
Politica, los articulos 13, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, los articulos 97,
98 del Decreto 663 de 1993, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, los
articulos 10y 12 del Decreto 720 de 1994, el articulo 3 del Decreto 1161 de
1994 y la Circular Externa 001 de 2004 de la Superintendencia Financiera

de Colombia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el acto de
traslado que realizo el demandante es existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligaciones y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos,
reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion y la

geneérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
vinculacion que realizé el demandante en el ano 2003, fue producto de su
voluntad y de su decision libre e informada después de haber sido
ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su decision. Propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado de
régimen pensional del demandante se realizd6 con plena voluntad del
cotizante, quien por decision propia solicito suscribir el formulario de
afiliacion con Proteccion S.A. Propuso entre otras las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas, genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de diciembre de 2022, el Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen Pensional del
demandante sefior MARIO RAMIREZ CARMONA, identificado con la C.C.
No 194.547, a través del fondo administrado por la sociedad demandada
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROTECCION S.A y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —-COLPENSIONES autorizar el traslado Pensional del
demandante sefior MARIO RAMIREZ CARMONA, identificado con la C.C.
No 194.547 al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, en las
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mismas condiciones pensionales que tenia al momento de haber sido
trasladado al RAIS; conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A trasladar con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los
aportes efectuados por el demandante sefior MARIO RAMIREZ CARMONA,
identificado con la C.C. No 194.547 en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, junto con todos los rendimientos financieros, frutos e intereses
a que haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion, y lo
indicado en esta decision judicial lo que tiene que ver con prima de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a
formar el fondo de garantias minimas y valores utilizados en seguros
previsionales debidamente indexados con cargo a Sus propias con cargo a
sus propias utilidades, por el tiempo en que el aqui demandante estuvo
afiliado a cada una de las administradoras de fondo de pensiones y
cesantias, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacién
total realizada por el accionante; conforme lo expuesto en la parte motiva
de este pronunciamiento.

CUARTO: DECLARAR que Ila demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores
no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la
demandada.

SEXTO: Sin costas para las partes en la presente instancia.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en sentencia con radicado ntiumero 68852 de 2019, en caso similar
manifestd que la AFP tenia las responsabilidad de brindarle informacion
clara, comprensible y oportuna sobre la caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias de abandonar el régimen en el que se
encontraba vinculada, entre ellas la pérdida del régimen de transicion, sin
que el expediente se encuentre medios de conviccion que se acredite el
cumplimiento de dicha obligacion, toda vez que el formulario de afiliacion
apenas acredita el consentimiento del trabajador pero no que este fuese
informado a la luz del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia de

los articulos 13, 271, 272 de la Ley 100 de 1993.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion frente al

numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia proferida; al

considerar que si bien existe un precedente del 6rgano de cierre de la



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 001-2020-00206-01

Mario Ramirez Carmona
Colpensiones y Otros

jurisdiccion, de conformidad con argumentos de varias salas del Tribunal
Superior de Bogota, no se debe aplicar el precedente de manera objetiva, ya
que se deben analizar las circunstancias de cada caso en concreto y es por
ello, que no resulta factible ordenar la devolucion de gastos de
administracion, esto de conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, también en el régimen de prima media se destina un tres por ciento
de cotizaciones a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia, por lo que dichos dineros no forman parte integral de la
pension de vejez y por ello estan sujetos al fenomeno de la prescripcion,
esto de conformidad con concepto de la Superintendencia Financiera de
Colombia que senalé que en el evento de que se declare la ineficacia de
traslado lo tinico que se debe retornar son los rendimientos financieros; de
conformidad con lo anterior, solicitdo se tenga en cuenta la restituciones
mutuas, asi como también, que no resulta procedente la indexacion de
dichos emolumentos, toda vez que con el traslado de los rendimientos se
compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que pudiera

haberse generado.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que la declaratoria ineficacia
del traslado del RPM al RAIS, afecta significativamente el sistema financiero
del régimen de prima media teniendo en cuenta la variacion porcentual de
la destinacion del aporte en ambos regimenes, la falta de contribucion del
demandante al fondo comun que financia las pensiones y la carga que
generaria en los demas afiliados ante un eventual reconocimiento pensional,
en virtud de que el actor no ha construido un derecho pensional en el RPM

y ello afectaria los intereses la estabilidad financiera del sistema.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por

considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
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Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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

perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 001-2020-00206-01

Mario Ramirez Carmona
Colpensiones y Otros

desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Proteccion S.A., el 24 de agosto de 2001.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extinciéon
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidaciéon contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constituciéon Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretensioén inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de diciembre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

ENZO TORRES RU5SY

~— ,0
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLADIMIR
ALCALA CARVAJAL CONTRA EPAGO DE COLOMBIA S.A.

RADICADO: 11001 3105 008 2019 00404 01

Bogota D. C., Veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 22 de julio de 2021, en donde se absolvio a

la demandada de todas las pretensiones formuladas. El
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recurso de apelacion tiene por objeto que se revoque tal

decision y en su lugar se acceda a lo pretendido.

I. ANTECEDENTES

El demandante formuléo demanda con el objeto que se
declarara que la demandada desplego actos constitutivos de
acoso laboral, que la decision de cierre del proceso adoptada
por el comité de convivencia era nula por haberse tomado
fuera de tiempo, que estaba cobijado con el fuero de acoso
laboral y que se presentaba una situacion de desigualdad
salarial respecto de su companera Mariana Montano Ruiz, en
consecuencia se ordenara a reintegrarlo al mismo cargo que
venia desempenando o superior desde el 1° de mayo de 2019
hasta que se hiciera efectiva la orden de reintegro junto con el
pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes
al SGSS, igualmente, solicita se ordene el pago de la diferencia
salarial por valor de $348.190 con el respectivo reajuste de
salarios y prestaciones sociales, al pago de las
indemnizaciones moratorias por no pago de salarios y
prestaciones y por no consignacion de cesantias, a la
indexacion de las sumas y/o intereses moratorios y a lo que

resultare probado ultra y extra petita.

Fundament6 sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que suscribidé contrato de trabajo a
término indefinido con la demandada el cual estuvo vigente
durante el periodo comprendido entre el 2 de marzo de 2015
y el 30 de abril de 2019, fecha ultima en la que fue despedido

sin justa causa; que se desempeno como coordinador de
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gestion humana; que la jefa directa era la senora Doris Stella
Diaz, quien se desempenaba como Directora de Recursos
Humanos; que su orientacion sexual era homosexual,
situacion que era conocida en la demandada desde el inicio de
la relacion laboral; que sufrio diversas conductas de
discriminacion en aspectos tales como licencia de matrimonio,
programacion de vacaciones, entre otras; que el 10 de
diciembre de 2018, presenté queja ante el Comité de
Convivencia Laboral, el cual adopt6 decision de cierre el 9 de
abril de 2019, concluyendo la no existencia de conductas
constitutivas de acoso laboral; no obstante tal comité estaba
vencido y por ende tal decision era nula de pleno derecho; que
en la compania tenia una companera de trabajo, que tenia el
mismo cargo y responsabilidades frente a la que se debia
nivelarsele el salario y prestaciones sociales y que
posteriormente fue despedido sin juta causa el 30 de abril de

2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Epago de Colombia S.A., contestd oponiéndose a las
pretensiones, acepté algunos hechos y nego otros. El
fundamento factico y legal de su oposicion radico en que su
representada no habia adelantado ningun acto o hecho de
discriminacion ni de acoso laboral en contra del actor,
especialmente cuando el comité de convivencia laboral efectuo
las investigaciones respectivas segun lo determinado por la ley
en el que se decidio6 tal situacion, por lo que no habia lugar al
reintegro y ningun pago a favor del actor, destacando ademas

que la finalidad del proceso de acoso laboral era determinar si
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existieron o no conductas constitutivas de acoso laboral y que
se presentaba una indebida acumulacion de pretensiones y
abuso del derecho por lo que estaban llamadas a ser

desestimadas.

Propuso las excepciones de meérito que denomino:
caducidad de la accion, ineptitud de la demanda por indebida
acumulacion de pretensiones, inexistencia de conductas de
acoso laboral, legalidad decision comité convivencia,
inexistencia de material probatorio que compruebe acoso
laboral, abuso del derecho, buena fe y lealtad de mi

representada e innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de julio de 2021 el Juzgado Octavo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada EPAGO COLOMBIA S.A. de todas
Yy cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el demandante
BLADIMIR ALCALA CARVAJAL conforme las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de inexistencia de
conductas de acoso laboral e inexistencia de material probatorio que
compruebe acoso laboral y dadas las resultas del proceso el despacho se
releva del estudio y pronunciamiento de los demds medios exceptivos
invocados.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante,
liquidense por secretaria fijando como agencias en derecho la suma de
$300.000.

CUARTO: En caso de no ser apelada, ENVIAR el presente asunto al

Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd — Sala Laboral,
para que surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamento de la decision argumenté que de

acuerdo con el analisis probatorio efectuado no pudo
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acreditarse la existencia de conductas constitutivas de acoso
laboral en los términos de la Ley 1010 de 2006, siendo que los
testimonios recibidos fueron coincidentes en que la senora
Doris Diaz no desplego tratos distintos ni discriminatorios en
contra el actor, ni se presentaron descalificaciones por la
orientacion sexual del mismo, resaltando que el mismo actor
incluso reconocio que le fue concedido el permiso “licencia de
matrimonio” y que disfruto del periodo de vacaciones, razones
por las cuales no eran aplicables las prebendas establecidas

en el articulo 11 de la Ley 1010 de 2006.

En cuanto a la nulidad de la decision del comité de
convivencia (cierre del proceso), se senaldo que segun el
articulo 5 de la Resolucion 652 del 2012, los mismos tenian
una vigencia de 2 anos, no obstante, no existia norma que
prohibiera que los comités de convivencia, pasados tal tiempo
pudieran ser reelegidos, ademas que la extension del ejercicio
del comité no era atentatoria de los derechos de los
trabajadores, por el contrario se garantizo el derecho para que
fueran resueltas las peticiones que eventualmente pudieran

ser presentadas por los trabajadores.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presentdé recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que existia abundante evidencia documental respecto de

los tratos discriminatorios o desiguales desplegados contra su
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cliente, los que tenian que ser revisados a la luz del temor
reverencial y el tema del desempleo, adicionalmente,
manifestdo que no estaba de acuerdo con lo expuesto frente a
la nulidad reclamada, pues si se presentaba una violacion al
cumplimiento de la ley, lo que era una culpa grave semejante
al dolo, nulidad que generaba que las cosas volvieran a su
estado anterior, por lo que fue desvinculado estando un
proceso abierto, operando la proteccion del articulo 11 de la
Ley 1010 de 2006, senalando que en todo caso debia
considerarse que la decision del comité carecia de

fundamentacion.

V. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66 A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
viable establecer la ocurrencia de las conductas de acoso
laboral que aduce el senor Bladimir Alcala Carvajal se
desplegaron en su contra por parte de Doris Stella Diaz y si

como consecuencia de ello se genera la ineficacia del despido.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente
dentro del periodo comprendido entre el 2 de marzo de 2015
y el 30 de abril de 2019; ii) que el actor se desempendé como
coordinador de gestion humana; iv) que el contrato de trabajo,
fue terminado de manera unilateral y sin justa causa por el

empleador.
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Para resolver, debe tenerse en cuenta que en cuanto a la
aplicacion de las previsiones establecidas en la norma que
regula la figura del acoso laboral, se tiene que el articulo 1 de
la Ley 1010 de 2006, establece el objeto y ambito de

proteccion:

“La presente ley tiene por objeto definir, prevenir, corregir y sancionar las
diversas formas de agresién, maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y
ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana que se ejercen
sobre quienes realizan sus actividades econémicas en el contexto de una
relacién laboral privada o publica.”

A su vez el articulo 2° de la citada Ley se ocup6 de definir
el acoso laboral, en los siguientes términos:
“toda conducta persistente y demostrable ejercida sobre un
empleado o trabajador por parte de un empleador, un jefe, un
superior jerdrquico inmediato o mediato, un companero de trabajo o
un subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidaciéon, terror y

angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacién en el
trabajo, o inducir la renuncia del mismo”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el legislador
mediante la citada disposicion quiso erradicar del ambito de
las relaciones laborales toda forma de maltrato que vaya en
contra de la dignidad humana de quienes ponen su fuerza
laboral en beneficio de un empleador, determinando que tal
acoso laboral puede darse en las diversas modalidades que
senala la norma, como son maltrato, persecucion,

discriminacion, entorpecimiento, inequidad y desproteccion.

Igualmente, se tiene que la norma citada en su articulo 7°,
de manera puntual establecio que se presume la existencia de
acoso laboral, si se acredita la ocurrencia repetida y publica

de cualquiera de las siguientes conductas:
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“a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias;

b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilizacién
de palabras soeces o con alusién a la raza, el género, el origen familiar o
nacional, la preferencia politica o el estatus social;

¢) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional
expresados en presencia de los companeros de trabajo;

d) Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de los
companeros de trabajo;

e) Las multiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos
del acoso, cuya temeridad quede demostrada por el resultado de los
respectivos procesos disciplinarios;

f) La descalificacion humillante y en presencia de los companeros de trabajo
de las propuestas u opiniones de trabajo;

g) las burlas sobre la apariencia fisica o la forma de vestir, formuladas en
publico;

h) La alusiéon publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposicion de deberes ostensiblemente extranios a las obligaciones
laborales, las exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el
cumplimiento de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar de
trabajo o de la labor contratada sin ningtin fundamento objetivo referente a
la necesidad técnica de la empresa;

j) La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral
contratada o legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno
laboral y la exigencia permanente de laborar en dominicales y dias festivos
sin ningtun fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, o en
forma discriminatoria respecto a los demds trabajadores o empleados;

k) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demds empleados en
cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la imposicion

de deberes laborales;

) La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente
indispensables para el cumplimiento de la labor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por
enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las
condiciones legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos;

n) El envio de andnimos, llamadas telefénicas y mensajes virtuales con
contenido injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una situacion
de aislamiento social.”

En los demas casos no enumerados, la autoridad
competente valorara, segun las circunstancias del caso y la

gravedad de las conductas denunciadas, la ocurrencia del
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acoso laboral, y excepcionalmente un so6lo acto hostil bastara
para acreditar el acoso laboral. La autoridad competente
apreciara tal circunstancia, segun la gravedad de la conducta
denunciada y su capacidad de ofender por si sola la dignidad
humana, la vida e integridad fisica, la libertad sexual y demas

derechos fundamentales.

Precisado la anterior, debe tenerse en cuenta que en este
caso la queja de acoso laboral fue presentada por el actor ante
el Comité de Convivencia Laboral de la empresa empleadora,
el 10 de diciembre de 2018, fundamentada en la negativa en
concesion de permisos “licencia de matrimonio — licencia no
remunerada” y vacaciones frente a otros companeros que si
los recibieron, reclamaciones efectuadas al actor ante
companeros por quejas relacionadas con mal servicio,
exigencia de laborar en tiempo suplementario, inducirlo a
realizar alabanza cristiana (himno Epago), reclamaciones por
cumplimiento de horario, malos tratos ordenandole callarse o
salirse de la oficina, negativa a la redistribucion de cargas
laborales, entre otros, allegando también copia de la queja de
acoso laboral presentada ante el Ministerio del Trabajo, en la
que se pone de presente la queja formulada ante el comité de

convivencia laboral.

Verificadas las documentales allegadas al expediente, no
se observa que de las mismas puedan advertirse conductas
constitutivas de acoso laboral, pues en su mayoria obedecen
a documentos propios de la relacion laboral y del
cumplimiento de las obligaciones que este tipo de relacion
genera, tales como contrato, pagos al SGSS, certificado laboral

con funciones, liquidacion final de prestaciones sociales, carta
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de identificacion ocupacional CIO Epago de  Colombia,

comprobantes de néomina.

De igual forma, debe senalarse que si bien se allegaron los
soportes de los permisos concedidos al actor (20/11/2017) y
de la senora Mariana Montano (08/09/2017), lo cierto es que
de ambos se colige que a los mismos les concedieron 3 dias
(actor) y 2,5 dias (Mariana Montano) de permiso por
matrimonio, sin que se evidencia distincion alguna entre
ambos, debiéndose en todo caso senalar que no se allegd
politica o directriz alguna sobre el particular en el que se
contemple tal concesion, ya que debe recordarse que nuestra
legislacion no consagra como prerrogativa laboral el permiso
o licencia de matrimonio por lo que tales concesiones

obedecerian al arbitrio del empleador.

Asimismo, el cruce de correos electronicos aportados al
expediente entre el actor y la senora Doris Diaz Cubillos, entre
el 14 y 17 de septiembre de 2018, sobre la responsabilidad en
el tramite de horas extras y novedades 2q de septiembre de
2018, lo que da cuenta es de situaciones propias del entorno
laboral acaecidas respecto de decisiones aparentemente no
autorizadas, pero que en modo alguno reflejan un trato
incorrecto o afectacion a la dignidad humana del entonces

trabajador.

Notese ademas que en los testimonios rendidos por Edilson
Camilo Medina Gémez, Lida Janneth Velandia Botia, Nidia
Yasmin Silva Wilches y Carol Maritza Rojas (ex companeros
de trabajo del actor), fueron contestes en senalar que no

percibieron un trato distinto hacia el demandante y que
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conocieron la orientacion sexual del actor porque este mismo
les comento sobre ello, sin que esto generara algun cambio
como companeros, que no presencidé descalificaciones o
discriminaciones al actor pero si llamados de atencion
publicos efectuados por temas laborales, existiendo roces por
la carga laboral, destacando que si bien no existian quejas por
las funciones desplegadas si por el tono en que hablaba a los
demas (Edilson Camilo Medina), que aunque en las reuniones
mensuales el trato era fuerte asi era para todos (Lida Janneth
Velandia) y que los permisos solicitados a la senora Doris
Diaz, a veces eran concedidos y otra veces no (Carol Maritza

Rojas).

Todo lo anterior junto con los reconocimientos realizados
por el senor Bladimir Alcala, en el interrogatorio de parte
absuelto respecto a que le fueron concedidos los permisos y
vacaciones, conduce a considerar que en este caso no
presentaron conductas constitutivas de acoso laboral, por el
contrario las pruebas dan cuenta es de exigencias técnicas o
del cumplimiento de obligaciones y deberes que debia seguir
el trabajador, situaciones excluidas expresamente por el

articulo 8 de la Ley 1010 de 2006.

En este punto, conviene recordar que para declarar la
ineficacia del despido y el reintegro pretendido, se tiene que
primero se requeria acreditar la ocurrencia de los hechos
constitutivos de acoso laboral, segin lo establece el numeral

1° del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, que senala:

“..)

ARTICULO 11. GARANTIAS CONTRA ACTITUDES RETALIATORIAS. A
fin de evitar actos de represalia contra quienes han formulado peticiones,
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quejas y denuncias de acoso laboral o sirvan de testigos en tales
procedimientos, establézcanse las siguientes garantias:

1. La terminacion unilateral del contrato de trabajo o la destitucion de la
victima del acoso laboral que haya ejercido los procedimientos preventivos,
correctivos Yy sancionatorios consagrados en la presente Ley, carecerdan de
todo efecto cuando se profieran dentro de los seis (6) meses siguientes a la
peticiéon o queja, siempre y cuando la autoridad administrativa,
judicial o de control competente verifique la ocurrencia de los hechos
puestos en conocimiento. (Subrayas y negrita fuera de texto)

(..)

De conformidad con la normatividad citada se tiene que
para activar la garantia contra actitudes retaliatorias se debia
primero verificar la ocurrencia de los hechos, aspecto que no
se encuentra acreditado en el plenario, pues de una parte ello
no es posible establecerlo per se de las quejas de acoso
presentadas por el demandante y como se dijo tampoco pudo
establecerse con las pruebas allegadas y practicadas en el

Proceso.

En lo que tiene que ver con la nulidad de la decision del
comité de convivencia laboral, nétese que de acuerdo con lo
estipulado en articulo 12 de la Ley 1010 de 2006 y lo
establecido jurisprudencialmente, la competencia sobre
acoso laboral en materia sancionatoria esta asignada a los
jueces del trabajo, por lo que independientemente que el
Comité de Convivencia no hubiese encontrado probada la
ocurrencia de la conducta, corresponde al juez del trabajo tal
verificacion, siendo pertinente mencionar que las situaciones
relacionadas con el cumplimiento o no de la conformacion y el
funcionamiento del Comité de Convivencia Laboral

(Resoluciones 652 de 2012 y 1356 de 2012), son competencia
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del Ministerio del Trabajo, en los términos del articulo 13 de

la Resolucion No. 652 de 20121.

Bajo las anteriores consideraciones se procedera a

confirmar la decision de primera instancia.
Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia expedida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
oTINA -

VJRENZO RRES RUYSSY

1 Articulo 13 Resolucion 652 de 2012. Sanciones. El incumplimiento a lo establecido en la presente
resolucién sera sancionado de conformidad con lo dispuesto en los numerales a) y c) del articulo 91 del Decreto
—ley 1295 de 1994, modificado por el articulo 115 del Decreto 2150 de 1995.

Articulo 91 Decreto 1295 de 1994. Sanciones. Modificado por el art. 115, Decreto Ley 2150 de 1995. Le
corresponde al Ministro de Trabajo y Seguridad Social, a través del Director Técnico de Riesgos Profesionales
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, imponer las siguientes sanciones, frente a las cuales no opera el
recurso de apelacion. La competencia aqui prevista puede asumirla el Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



14

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 008 2019 404 01

Bladimir Alcald Carvajal

Epago de Colombia S.A.

/ : ~— D
/7

MARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUIS EDUARDO
SARMIENTO AVENDANO CONTRA EDGAR ARTURO
SALAMANCA PINZON.

RADICADO: 11001 3105 009 2020 00247 01

Bogota D. C., Veintinueve de septiembre de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la apoderada de la parte actora contra

la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito



de Bogota D.C., el 20 de octubre de 2021, en la que se condeno
al demandado al pago del calculo actuarial a favor del
demandante y con destino a la AFP PRVENIR S.A. o en el fondo
al que acredite estar afiliado el actor, por los periodos
comprendidos entre el 16 de febrero al 7 de diciembre de 2012,
sobre un salario de $ 1.200.000 mensuales; del 10 de febrero al
15 de diciembre de 2013 con un salario de $1.200.000
mensuales; del 1 de agosto al 31 de diciembre de 2016 con
salarios de $ 1.000.000, $ 1.850.000, $ 1.200.000 y $ 1.400.000,

y por el dia 18 de febrero con un salario minimo mensual vigente.

En esta instancia se allegaron alegatos por la apoderada de la
parte actora, en los que se ratifica en el fundamento del recurso

de apelacion.
I. ANTECEDENTES

El actor formulo demanda a través de apoderado con el objeto
de que se declare la existencia del contrato verbal de trabajo a
término indefinido, analizando para ello, la existencia de los
elementos esenciales establecidos en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, asi como la finalizacion de este sin una
justa causa de manera verbal y unilateral por parte del
demandado.

Consecuentemente solicita declarar la existencia de la omision
por parte del demandado, de las obligaciones establecidas en los

articulos 17,22, 161 y el numeral 1° del literal a) del articulo 157



de la Ley 100 de 1993 y todas aquellas normas concordantes y
que senalan la obligacion del empleador de afiliar a sus
trabajadores al Sistema de Seguridad Social Integral establecido

en el articulo 1° de la senalada Ley.

Solicito se condenara el pago de la indemnizacion establecida
en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y en especial
la aplicable a los contratos a término indefinido, y la
indemnizacion moratoria senalada en el articulo 65 del mismo

codigo.

Fundamento sus pretensiones en la prestacion del servicio por
parte del actor en favor del demandado por mas de seis anos,
durante los cuales este ultimo omitié la obligacion de pagar al
actor las prestaciones sociales y aportes a la seguridad social

como la ley laboral establece.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demando contesto la demanda aceptando algunos hechos
y negando otros, dejando claro que efectivamente se prestaron
servicios personales en lapsos diferentes a los afirmados por el

actor asi:

Del 16 de febrero al 7 de diciembre de 2012, laboro para el
senor EDGAR ARTURO SALAMANCA PINZON; del 10 de marzo
de 2013 al 15 de diciembre de 2013, laboro para el EDGAR



ARTURO SALAMANCA PINZON; del 24 de febrero de 2014 al 31
de diciembre de 2014, laboro para la sociedad comercial
CONSTRUCTORA SALAMANCA ARIAS S.A. empleador diferente
a mi mandante, donde se corrobora, que existi6 ruptura de
continuidad laboral con el hoy demandado; para el ano 2015, el
demandante LUIS EDUARDO SARMIENTO AVENDANO, laboro6
solo dentro del periodo comprendido entre el 1° de enero al 30 de
abril de 2015; para la sociedad comercial CONSTRUCTORA
SALAMANCA ARIAS S.A.S., empleador diferente a mi mandante,
donde se corrobora, que existio ruptura de continuidad laboral
con el hoy demandado ; para el ano 2016 el demandante LUIS
EDUARDO SARMIENTO AVENDANO, laboro solo dentro del
periodo comprendido entre el 1° de agosto al 31 de diciembre de
2016; el demandante LUIS EDUARDO SARMIENTO AVENDANO,
NO laboro para el periodo indicado en la demanda, para el ano
2017, donde se tiene prueba, de una incapacidad que el
demandante, le entregara a mi mandante senor EDGAR ARTURO
SALAMANCA PINZON, con el fin de que lo vinculara nuevamente
como ayudante de construccion de obra, y dada su situacion
meédica mi mandante le ofreciera el cargo de celador, que no
acepto, en la incapacidad medica referida, se tiene que el
empleador no era mi representado, toda vez que el hoy
demandante se encontraba vinculado con la empresa CONSTRU
NORTE DE COLOMBIA S.A.S., desvirtuandose por tanto lo
afirmado en el presente hecho y lo pretendido en la demanda

impetrada.



Adicionalmente, agrega la demandada que, conforme lo
regula el articulo 488 del C6digo Sustantivo del Trabajo existe

prescripcion de la accion frente a las pretensiones.

BBVA Colombia., contesté6 oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirio que no eran ciertos otros y senalo
que no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal
de la oposicion radico en que el contrato de trabajo del actor se
termino con justa causa imputable al demandante, el 28 de
octubre de 2019, razon por la cual no era procedente el pago de
la indemnizacion por despido injusto reclamada ni ninguno de
los rubros adicionales solicitados derivadas de ello, siendo que el
actor recibi6 una dadiva por parte de CAFAM MELGAR, en los
juegos deportivos del BBVA COLOMBIA - Lifest 360 2018, que
resulto superior a los topes de aceptacion de regalos establecidos
por el Banco por concepto de cortesias o regalos (150 euros),

evidenciandose un conflicto de intereses ya que

en ejercicio de sus funciones y estando en representacion del
Banco aprovechdé su posicion, para obtener un beneficio
economico personal, dando prioridad a los intereses personales

sobre los del Banco.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: inexistencia

de la obligacion y cobro de lo ni debido, falta de titulo y de causa



en las pretensiones de la demanda, enriquecimiento sin justa

causa, prescripcion, buena fe y genérica o innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de octubre de 2021, el Juzgado Noveno

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

PRIMERO. DECLARAR que entre LUIS EDUARDO SARMIENTO AVENDANO y
EDGAR ARTURO SALAMANCA PINZON existieron cuatro contratos de trabajo a
termino indefinido. El primero del 16 de febrero al 07 de diciembre de 2012, (b)
El segundo del 10 de febrero al 15 de diciembre de 2013 (c) el tercero del 01 de
agosto al 31 de diciembre de 2016, y (d) el cuarto durante la jornada del 18 de
febrero de 2017

SEGUNDO. CONDENAR a EDGAR ARTURO SALAMANCA PINZON a cancelar el
cdlculo actuarial a favor del demandante y con destino a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., o en el fondo
de pensiones que acredite encontrarse vinculado el demandante (a) del 16 de
febrero al 07 de diciembre de 2012, sobre un salario de $1,200,000 mensuales;
(b) Del 10 de febrero al 15 de diciembre de 2013 con un salario de $1,200,000;
(c) del 01 de agosto al 31 de diciembre de 2016, con un salario de $1,000,000 en
el mes de agosto; $1,850,000 el mes de septiembre; $1,200,000 en el mes de
octubre; y $1,400,000 en el mes de noviembre y diciembre de 2016; y, (d) Por el
18 de febrero de 2017 sobre el salario minimo legal mensual vigente. Para lo cual,
el demandado debera presentar la correspondiente solicitud al Fondo de
Pensiones referido, una vez ejecutoriada la presente decisién y cancelar la suma
establecida por dicho Ente dentro del plazo mdximo determinado por el mismo.

TERCERO. DECLARAR probada la excepciéon de prescripcion propuesta por la
demandada en su contestacion, frente a las acreencias indicadas en la parte
considerativa.

CUARTO. ABSOLVER a EDGAR ARTURO SALAMANCA PINZON de las cesantias,
intereses sobre las cesantias, primas de servicio, vacaciones, indemnizaciones,
sanciones y demds acreencias solicitadas en el presente asunto por LUIS
EDUARDO SARMIENTO AVENDANO.

QUINTO. COSTAS Las costas seran a cargo de la parte demandada. Fijense como
agendas en derecho la suma de 2 SMLMYV de conformidad con lo dispuesto en la
parte motiva.



Como fundamento de la decision, el juzgado encontré probada
la existencia de la vinculacion laboral del actor con el
demandado, los extremos de los cuatro periodos en que se
desarrollo el contrato de trabajo, los salarios correspondientes,
pero declaro probada la excepcion de prescripcion con
fundamento en que, el 18 de febrero de 2017 fue el ultimo dia
que laboro el actor y la demanda con la que se promovio el
proceso se presento el 27 de julio de 2020 ( folio 30), lapso
superior a los tres anos que establecen los articulo 488 del C.S.T.
y 151 del C.P.L. y de la S.S. como lapso para que ocurra la
prescripcion, sin que se hubiese acreditado interrupcion de la
misma; razon por la cual asi lo declaro respecto de los derechos
laborales del actor con excepcion de las cotizaciones al sistema
de seguridad social, por lo que impuso la condena al pago del
calculo actuarial correspondiente, al encontrar que el
demandado omitio la afiliacion del actor al sistema general de

seguridad social. .

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada del demandado manifestdo conformidad con el
fallo de primera instancia, mientras que la del actor, interpuso el
recurso de apelacion, con el objeto de que el tribunal revoque la
declaratoria de la excepcion de prescripcion y en su lugar se
condene al reconocimiento y pago de las prestaciones e
indemnizaciones a que haya lugar con ocasion de los servicios

prestados por el trabajador en favor del demandado.



Para fundamentar el recurso de apelacion, la apoderada
manifiesta que la prescripcion en los casos de declaratoria de
contrato realidad, solo empieza a contar desde el momento de la
sentencia que declara su existencia; citando como aplicable el
precedente contenido en la sentencia con radicacion 69.175 de la

Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en este caso existe presupuesto para declarar la
prescripcion como lo hizo la juez de primera instancia, o si por el

contrario debe revocarse como lo solicita la recurrente.

Para el efecto la sala tendra en cuenta los precedentes
jurisprudenciales consignados entre otras en las sentencias de
casacion con radicados SL4358-2018 y SL3435 de 2021 que
establecen en sintesis, que los términos de prescripcién de los
derechos laborales del trabajador subordinado corren a partir de
la exigibilidad de cada uno de ellos, no desde la sentencia que

declara la existencia del contrato de trabajo.

Bajo la premisa anterior carece de sustento legal,
jurisprudencial y factico la tesis de la apoderada recurrente, que

plantea que la prescripcion empieza a correr a partir de la



declaratoria del contrato realidad. Debe  precisarse
adicionalmente: i) que en el presente caso no estaba en discusion
la existencia de un contrato realidad, pues la condicion de
trabajador del demandante fue reconocida por la demandada; ii)
que la sentencia citada por la apelante no se refiere al tema de la
prescripcion y iii) que es pacifica la linea jurisprudencial en
materia de la contabilizacion de la prescripcion de las acciones

laborales.

Por lo expuesto se confirmara la sentencia impugnada y se

impondran costas a cargo de la parte demandante.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 20 de
octubre de 2021, en el proceso promovido por LUIS EDUARDO
SAARMIENTO AVENDANO contra EDGAR ARTURO SALAMANCA

PINZON, por las razones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.



Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO PERRANO BAQUERO
AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000, a cargo de la parte
demandante y en favor de la demandada; incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo 366

del C.G.P.

oTINA -

q)RENZO TORRES RUBSY




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ANGELA CONDE
VILLANUEVA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES VINCULADA LUISA
FERNANDA GAMBOA GARCIA.

RADICADO: 11001 3105 015 2020 00375 01

Bogota D. C., Veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

AUTO

En forma previa a entrar resolver los recursos de apelacion
formulados, se observa que se allegd solicitud por la
apoderada general Colpensiones Dra. Maria Camila Bedoya
Garcia en los siguientes términos “(...) me permito solicitar
respetuosamente a su Honorable Despacho aceptar renuncia
como apoderado, lo anterior teniendo en cuenta que la

apoderada general y el abogado sustituto terminan su vinculo
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civil y comercial con la entidad demandada el dia 15 de mayo,
razon por la cual contractualmente no pueden ejercer la
defensa de Colpensiones.”, no obstante, no se cumple con los
requisitos establecidos en e articulo 76 del C.G.P., razon por

la cual no es posible aceptar la renuncia solicitada.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 21 de abril 2022, en donde se
ordend a Luisa Fernanda Gamboa al pago de los aportes al
SGSS en pensiones adeudados y a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de vejez previa
desafiliacion y pago de calculo actuarial. Lo recursos de
apelacion tienen por objeto de un lado que se ordene el
reconocimiento de la pension sin condicionamiento alguno, la
condena en costas a Colpensiones y de otro se coadyuva la

peticion de la parte actora y se solicita la absolucion de costas.
En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados

de las partes en los que reiteraron los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se

declarara que Colpensiones omitio su deber de cobro ante la
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empleadora Luisa Fernanda Gamboa, debiendo responder por
las semanas que debieron ser cotizadas por ésta y que no se
reportaban en la historia laboral de la actora, en
consecuencia, se condenara a la demandada al
reconocimiento y pago de la pension de vejez en 13 mesadas
anuales, junto con el retroactivo causado a partir del 20 de

diciembre de 2019 y los intereses de mora.

Sustentoé sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que fue afiliada al ISS por vinculo
laboral con la senora Luisa Fernanda Gamboa Castilla, el 28
de julio de 1994; que la relacion laboral duré hasta el 13 de
abril de 2016, fecha hasta la que la empleadora debio cotizar
en pensiones y hasta la que se reporto6 la fecha de retiro; que
el IBC durante la vigencia del contrato fue el SMMLV; que en
la historia laboral de la actora figuran periodos de cotizacion;
que Colpensiones omitio el deber de cobro de los aportes que
resultan no pagados en esos periodos de tiempo; que a partir
del 1° de Mayo de 2016, la actora empezd a cotizar como
independiente a Colpensiones para pensiones y que si se tenia
en cuenta el periodo desde 1994-07 al 2020-09, debia haber
mas de 1300 semanas cotizadas, no obstante, el 28 de febrero
de 2020, presento solicitud de reconocimiento pensional, la
cual le fue negada mediante Resolucion SUB 92662 del 16 de

Abril de 2020, por ni reunir 1300 semanas cotizadas.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestdo oponiéndose a las pretensiones,

acepto algunos hechos y refirid6 que no eran ciertos otros. El
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fundamento factico y legal de la oposicion radicé en que si
bien la demandante se afilio el 28 de julio de 1994 hasta el 30
de abril de 2016, con la empleadora Luisa Fernanda Gamboa,
no se dio de manera ininterrumpida y existen novedades de
retiro, por tanto no se contabilizan las semanas en las cuales
no estuvo afiliada por su empleadora, adicionalmente, en
cuanto a la pension de vejez aludio que la actora no habia
cumplido los requisitos de ley pues de acuerdo con lo reflejado
en la historia laboral la misma solo contaba con 1163.29
semanas. Propuso las excepciones de mérito que denomino:
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos y

declaratoria de otras excepciones.

Mediante auto del 27 de agosto de 2021, se ordend la
vinculacion al proceso como litisconsorte necesaria a la
senora Luisa Fernanda Gamboa Castillo, quien al dar
contestacion a la demanda aludié que nunca dejo de cotizar a
la seguridad social en pensiones mientras la actora estuvo
vinculada a su servicio y que Colpensiones jamas le hizo
cobros relacionados con el tema de cotizaciones a su
representada y aclaro que si bien hubo un periodo corto en
que la senora Conde Villanueva, no presto servicios laborales,
el juez ordinario dijo lo contrario (Juzgado 37 Laboral del
Circuito de Bogota D.C.), en todo caso Colpensiones, no
persiguio deuda alguna dado que no hubo atrasos de su parte.
Propuso las excepciones de inexistencia de causa, inexistencia
de la obligacion e imposibilidad juridica de deducir

obligaciones y responsabilidades a la demandada,
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inexistencia del derecho pretendido, pago, buena fe y cobro de

lo no debido.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de abril de 2022., el Juzgado Quince

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

PRIMERO: CONDENAR 2 la integrada como litis LUISA FERNANDA GAMBOA en
su condicién de empleadora de la demandante ANGELA CONDE VILLANUEVA al
pago ante la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
de los aportes a la seguridad social en pensiones adeudados asi:

Del periodo diciembre del afio 1994 deberd pagar los correspondientes aportes
con sus correspondientes intereses moratorios, liquidados por COLPENSIONES.

Ordenar también pagar los periodos correspondientes a los periodos de octubre
del afno 1995 a febrero del afio 1996, abril del afio 1996 a octubre del afio 1997,
agosto del afio 1998 a enero del afio 2000 Y Jjunio 2001, lo cual lo hard por
medio del calculo actuarial que debera elaborar entonces la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES para el efecto se tendra en cuenta

la liquidacion de este aporte pensional con los intereses y el calculo actuarial el

salario minimo legal mensual vigente para cada uno de estos afios o periodos,
todo lo anterior conforme se expuso en |la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor de la sefiora demandante
ANGELA CONDE VILLANUEVA la pensidn de vejez prevista en la Ley 100 de 1993
con las modificaciones introducidas por la Ley 797 del 2003 en una suma que
correspondera al salario minimo legal mensual vigente y la cual se hard efectiva
SU pago una vez se acredite por parte del empleador el pago de la cotizaciop y
el calculo actuarial referido en el numeral anterior, y se acredite el retiro efectivo
del sistema por parte de la sefiora demandante todo lo anterior conforme se
expuso en la parte motiva,

TERCERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE _PENSIONES -
COLPENSIONES de las demas pretensiones invocadas en la accion, esto es lo
correspondiente a los intereses moratorios, conforme se expuso en la parte
motiva

CUARTO: Si la presente providencia no fuere impugnada y daQa la naturaleza
juridica de Colpensiones, se remitirén las diligencias al superior para que las
revise en el grado jurisdiccional de consulta.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte integrada como liFis, para el efecto
se fijan como agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a 2 salarios

minimos legales mensuales vigentes para el ano 2022. SIN COSTAS a favor ni
en contra de COLPENSIONES conforme se expuso en la parte motiva.

Como fundamento de la decision, el juzgado encontro
probado que se habia presentado reclamacion administrativa

y que en este caso se presentaba una cosa juzgada respecto a
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la decision expedida por el juzgado 37 laboral del Circuito,
confirmada por el Tribunal a cerca de la relacion laboral
existente entre la actora y la senora Luis Fernanda Gamboa
Castilla, por el periodo comprendido entre el 28 de julio de

1994 y el 13 de abril de 2016.

Acto seguido, considerando lo anterior, procedi6 a analizar
lo relacionado con los aportes, advirtiendo del expediente
administrativo allegado por Colpensiones que la integrada a la
litis senora Gamboa Castilla dejo de cotizar por los siguientes
periodos: 12-1994 (4,29 semanas); 10-1995 a 02-1996 (17,16
semanas); 04-1996 a 10-1997 (81,51 semanas); 08-1998 a
01-2000 (72,93 semanas) y 06-2001 (4,29 semanas), para un
total de 175,89 semanas las cuales sumadas a las 1163
reportadas en la historia laboral, generaba un acumulado de

1338 semanas.

De las anteriores semanas, evidencio que solo el periodo de
cotizacion 12-1994 constituia mora en el pago de aportes
mientras que respecto de los demas periodos habria una
omision en la afiliacion dados los reportes de retiro efectuados
por la empleadora, en consecuencia y dada la determinacion
efectuada en el proceso adelantado en el Juzgado 37 Laboral
del Circuito de Bogota respecto a la existencia de una sola
relacion laboral, ordeno el pago de la cotizacion 12-1994 con
los intereses de mora y la relacion de un calculo actuarial a

cargo de la senora Gamboa Castilla, sobre el SMMLV.

Subsiguientemente, manifestd6 que se encontraban

reunidos los requisitos para ordenar el reconocimiento
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pensional, no obstante, condicion6 el mismo a que
previamente se efectuara el retiro del sistema a efectos de
establecer cuando se habia cotizado la ultima semana,
igualmente, preciso que dadas las decisiones emitidas por el
Tribunal acogia lo expuesto en estas respecto a que se
requeria pagar el calculo actuarial en forma previa al

reconocimiento pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de la parte actora y de la senora Luisa
Fernanda Gamboa, presentaron recurso de apelacion contra
la decision sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de la parte actora, manifestd estar en
desacuerdo con la decision de primera instancia en lo que
tenia que ver con el condicionamiento realizado para el
reconocimiento de la pension de vejez, pues afirma que
Colpensiones nego6 la prestacion por no haber encontrado la
conformacion de la historia laboral suficiente (1300 semanas)
cuando lo cierto era que si estaba, por lo que el reconocimiento
no debia efectuarse desde el retiro del sistema sino desde la
solicitud efectuada a Colpensiones en febrero de 2020 o en los
4 meses siguientes, también alude que no se podia
condicionar el reconocimiento pensional al pago del calculo
actuarial ya que ello atentaba contra las normas y
lineamientos jurisprudenciales, cargas que los afiliados no
tendrian porque asumir. Finalmente, indica que en este caso

procedia la condena en costas a cargo de Colpensiones.
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El apoderado de la senora Luisa Fernanda Gamboa,
manifesto que coadyudaba lo manifestado por el apoderado de
la parte actora en cuanto a que la decision iba en contra de la
jurisprudencia pues la C.S.J., S.C.L., contemplaba que
Colpensiones tenia el deber de conservacion de la historia
laboral, de manera que tal entidad contaba con Ila
infraestructura para identificar las inconsistencias, asimismo,
aludio que su mandante siempre estuvo atenta a las
afiliaciones y si bien hubo unos retiros, se determiné en el fallo
judicial que se trato de una sola relacion laboral y si bien no
se trataba de que la entidad adivine este tipo de situaciones,
en todo caso era quien tenia la custodia y revision de la

historia laboral.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si resulta procedente el reconocimiento y pago
de la pension de vejez a la actora considerando el
condicionamiento efectuado en primera instancia, si
resultaba viable la condena en costas a cargo de Colpensiones

y de la senora Luis Fernanda Gamboa.

En el presente asunto no existe controversia respecto a que
la actora presentdé reclamacion administrativa ante
Colpensiones solicitando el reconocimiento pensional como se
colige de la Resolucion No. Sub 92662 del 16 de abril del ano
2020 y tampoco respecto a que en el Juzgado 37 Laboral del
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Circuito de Bogota D.C., curso demanda que tuvo como partes
a la senora Angela Conde Villanueva (demandante) y a la
senora Luisa Fernanda Gamboa Castillo (demandada), en
donde se determiné que entre estas existid una relacion
laboral durante el periodo comprendido entre el 28 de julio de
1994 y el 13 de abril de 2016, decision que fue confirmada por
esta Corporacion, lo cierto es que el efecto de cosa juzgada
solo acaece respecto de la relacion laboral alli determinada,
por lo que ello no interfiere en el proceso aqui adelantado pues
en este caso lo que se solicita es el reconocimiento de una
pension de vejez (Colpensiones) considerando unos aportes al
SGSS en pensiones adeudados (Luisa Fernanda Gamboa),

situaciones no controvertidas en el proceso aludido.

Precisado lo anterior, al asumir el analisis de la decisiéon en
consulta en favor de Colpensiones en tanto que se ordeno el
reconocimiento de la pension de vejez condicionada, que es el
asunto frente al cual giran los recursos de apelacion
presentados por los recurrentes, conviene recordar que esta
sala tiene sentado que el reconocimiento y pago de cualquier
pension solo es procedente una vez se haya dado efectivo
cumplimento a la orden impartida respecto al calculo
actuarial, esto es, cuando se tenga la totalidad de informacion

y recursos del demandante en el régimen de prima media.

Lo anterior, como quiera que es indispensable que los
aportes del afiliado se encuentren debidamente reflejados en
su historia laboral a efectos que la administradora pensional
pueda analizar la prestacion con datos concretos y de manera

precisa y sin lugar equivocos, tal y como se ha senalado por
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nuestro 6rgano de cierre en diversas oportunidades en donde
ha explicado que las semanas que se convalidan con el pago
de un calculo actuarial hacen parte del haber de cotizaciones
del trabajador y valdran para analizar tanto las condiciones
de acceso, como para determinar si se causo o no un derecho
pensional (Sentencias CSJ SL14388-2015, CSJ SLO68-2018,
SL4921-2021), por lo que se revocara la decision siendo que
no resulta viable el reconocimiento pensional, hasta que no se
acredite el pago del calculo actuarial y se registren las

semanas en la historia laboral.

En esa medida, al revocarse lo relacionado con el
reconocimiento pensional resulta claro que nada habra de
analizarse sobre los condicionamientos efectuados sobre este
asunto en la decision de primera instancia, siendo claro que
al no resultar condenada Colpensiones en modo alguno

tampoco resultaba procedente la condena en costas.

En cuanto a la inconformidad del apoderado de la senora
Luisa Fernanda Gamboa, respecto a que nuevamente fuera
condenada en costas, debe anotarse que este asunto como se
explico en lineas anteriores corresponde a un proceso nuevo,
con pretensiones distintas que no se encuentra cobijado por
la cosa juzgada, razon por la cual, atendiendo a lo establecido
en el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se tiene que procede
dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en
consecuencia, habra de confirmarse la sentencia recurrida, en
tanto que la senora Gamboa Castilla resulté condenada al

pago de los aportes que se encontraron adeudados.



11

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 015 2020 00375 01

Angela Conde Villanueva
Colpensiones y Otra

Costas en esta instancia a cargo de la demandada

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral 2° de la sentencia proferida
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 21 de abril de 2022, para en su lugar absolver a
Colpensiones del reconocimiento pensional ordenado, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la senora

Luisa Fernanda Gamboa Castilla.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

__.‘,
oTINAN -

RENZO TORRES SSY

i

MARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO S R%NO\&AQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $400.000, incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oCINA -

LQRENZO TORRES RUSSSY




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA
HELENA ARIAS DE CONTRERAS CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES Y DIANA
MAGALY ARIAS COCOMA.

RADICADO: 11001 3105 018 2017 00336 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil

veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la demandante
contra la sentencia proferida el 2 de junio de 2021, por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., y a

revisar la misma en grado jurisdiccional de consulta. En la
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sentencia de primera instancia se condeno al reconocimiento
y pago del 50% de la sustitucion pensional del senor German
Contreras en favor de la senora Martha Helena Arias de
Contreras en un porcentaje del 36.11% y de la senora Diana
Magaly Arias Cocoma del 13.89% y se ratifico el
reconocimiento del 50% de la sustitucion pensional en favor
de la joven Maria Camila Contreras en calidad de hija menor
de 25 anos (estudiante). El recurso de apelacion tiene por
objeto que se sustituya en el 50% la mesada en favor de la

sefiora Martha Helena Arias.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron
alegatos, en los que reiteraron los argumentos expuestos en el

tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se le
reconociera como Unica beneficiaria de la pension de
sobrevivencia del senor German Contreras Abril, en calidad de
conyuge supérstite, en consecuencia. se condenara a
Colpensiones a reconocerle y pagarle, la pension de
sobrevivencia desde el 2 de junio de 2016, en un 100% del
valor de la mesada, al pago de intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, a lo que resultare
probado ultra y extra petita y a las costas y agencias en

derecho.

Sustento sus pretensiones en sintesis y para lo que interesa

al proceso en que nacié el 12 de septiembre de 1949; que
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contrajo matrimonio con el senor German Contreras, el 16 de
febrero de 1974, union de la cual se procrearon 3 hijos de
nombres: Ana Rocio, Javier Hernando y César Augusto
Contreras Arias; que convivio con el causante hasta la fecha
de su fallecimiento, el 2 de julio de 2016; que a la fecha de
fallecimiento del senor Contreras Abril, este ya se encontraba
disfrutando de la pension de vejez reconocida por
Colpensiones desde el primero de agosto de 2011; que el senor
German Contreras, nunca hizo vida en comun de manera
simultanea con ninguna otra pareja durante los ultimos 5
anos previos a su fallecimiento y que al solicitar el
reconocimiento pensional, Colpensiones mediante resolucion.
GNR 251157 del 25 de agosto de 2016, nego la prestacion ya
que también se presentd a reclamar la senora Diana Magaly
Arias, dejando en suspenso el derecho, no obstante, se
reconocio el equivalente al 50% del valor de la mesada a la

menor Maria Camila Contreras Arias.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestdo oponiéndose a las pretensiones de
la demanda, acepto algunos hechos y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radico en que la entidad, mediante resolucion GNR
262560 del 18 de octubre de 2013, efectuo el reconocimiento
de la pension conforme lo establecia la ley, asimismo, indico
que debia tenerse en cuenta que atendiendo a lo dispuesto en
los articulos 46 y 47 de la ley 100 de 1993, el reconocimiento
pensional se realizaria al conyuge o companera permanente o

a los hijos, sin embargo, en caso de controversia, se
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suspenderia la porcion pensional correspondiente y se
aplicaria lo manifestado por la C.S.J., S.C.L., en sentencia del

12 de marzo de 1999.

Propuso las excepciones de Prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, inexistencia del
derecho, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no
configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacion o
reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, carencia de

causa para demandar, compensacion, innominada o genérica.

Diana Magaly Arias Cocoma, contestéo oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, acepto algunos hechos, nego
otros y refiri6 que no le constaban los restantes. El
fundamento factico y legal de la oposicion radico en que quien
convivio en union libre en los ultimos 20 anos, con el senor
German Contreras al momento de su deceso, fue la senora
Diana Magaly Arias, asimismo, indicO que en su momento
Colpensiones estudié y valoré las pruebas que llevaron a
proferir los actos administrativos contenidos en la Resolucion
GNR No. 251157 del 25 de agosto de 2016 y la resolucion GNR
374870 del 7 de diciembre de 2016, en donde se reconocio y
ordeno el pago de una pension de sobreviviente de la siguiente
manera: a Maria Camila Contreras Arias en su condicion de
hija menor del causante, en un porcentaje del 50%, para la
senora Martha Helena Arias de Contreras, en un porcentaje
del 33.70%. en calidad de conyuge y para la senora Diana
Magaly Arias, en un porcentaje del 16.30% en su calidad de

companera permanente.
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Propuso las excepciones de inepta demanda, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho
reclamado por la demandante, excepcion de oficio o

innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de junio de 2021, el Juzgado Dieciocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

‘PRIMERO: CONDENAR a la entidad demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, al reconocimiento y
pago de la sustitucion pensional a favor de la sefiora MARTHA ELENA
ARIAS DE CONTRERAS, en un porcentaje igual al 36.11% de la mesada
pensional del sefior GERMAN CONTRERAS ABRIL, mientras que el 13.89%
restante le corresponde a la sefora DIANA MAGALY ARIAS COCOMA, de
conformidad a las precisiones precedentemente expuestas, sumas que
deberan ser canceladas a la ejecutoria de esta sentencia.

SEGUNDO: RATIFICAR en reconocimiento y pago la sustitucion pensional
a partir del 2 de julio de 2016 a favor de la joven MARIA CAMILA
CONTRERAS ARIAS, en un porcentaje igual al 50% de la mesada pensional
del senior GERMAN CONTRERAS ABRIL, en calidad de hija menor de 25
anos estudiante, de conformidad a las precisiones precedentemente
expuestas.

TERCERO: DECLARAR no probada la excepcién de prescripcién propuesta
por la entidad demandada relevandose del estudio de las restantes dado el
resultado de la litis.

CUARTO: ABSOLVER la pasiva ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, de las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: Contra la presente decision procede el recurso de apelacién en
caso de no ser apelada la presente providencia remitase al superior para
que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA.

Nota: Ante solicitud de adicion de la sentencia efectuada por el apoderado
de la sennora DIANA MAGALY ARIAS, el despacho aclaré el numeral segundo
de la sentencia en el sentido que una vez MARIA CAMILA CONTRERA
ARIAS cumpliera los 25 afios de edad, acrecera el 50% restante a las
demandantes sefioras MARTHA HELENA ARIAS DE CONTRERAS y DIAN
AMAGALY ARIAS en los porcentajes establecidos.

Como fundamento de su decision argumenté que con las
pruebas allegadas y practicadas especialmente los

testimonios recaudados en el proceso, quedaba claro que el
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causante senor Contreras Abril habia hecho vida marital con
la senora Martha Helena Arias durante el periodo
comprendido entre el 16 de febrero de 1974 (fecha de
matrimonio) y hasta el fallecimiento de causante (2 de julio de
2016), asi como que este también habia tenido wuna
convivencia efectiva con la senora Diana Magaly Arias, entre
el 7 de junio de 2000 hasta el 2 de julio del afio 2016, por lo
que la pension se dividiria entre ellas en proporcion al tiempo
de convivencia, esto era, en un 36,11% y 13,89%
respectivamente, montos en los que se modificaria lo
dispuesto en la Resolucion No. 374870 de 2016, lo que se
haria efectivo al momento de la ejecutoria de la sentencia y
que respecto de Maria Camila Contreras, al estar acreditada
su condicion de hija, debia mantenerse el 50% reconocido por

Colpensiones.

Finalmente, se indicO que no se accedid a intereses
moratorios ni a la indexacion por cuanto ya se habia efectuado
el reconocimiento pensional por Colpensiones y lo Ginico que
habia efectuado el despacho era modificar los porcetajes,
tampoco encontré que hubiere operado el fenomeno de la
prescripcion siendo que el causante fallecio el 2 de julio de
2016, Colpensiones efectué el reconocimiento el 7 de
diciembre de 2016 y se presento la demanda el 24 de febrero
de 2017.

IV. RECURSO DE APELACION
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El apoderado de la parte actora presenté recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente

Que no estaba de acuerdo con la decision en cuanto a que
el senor German Contreras no sostuvo una convivencia con la
senora Diana Magaly Arias, como podia advertirse de lo
mencionado por esta misma senora en su interrogatorio de
parte, pues aunque los unia el vinculo de su hija Maria Camila
compartian en forma esporadica lo que no podia conllevar a
concluir una convivencia simultanea, en consecuencia solicita
que se le otorgue el 50% de la mesada pensional, de igual
forma, reclama que se conceda la indexacion de las sumas
adeudadas teniendo en cuenta que desde la fecha de la
resolucion con la cual se distribuyeron los porcentajes, no le

han pagado las mesadas pensionales hasta la fecha.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si resultaba procedente efectuar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes en favor de la
senora Martha Helena Arias de Contreras en calidad de
conyuge y Diana Magaly Arias Cocona en calidad de
companera permanente en los porcentajes determinados por
el a quo, asi como si resultaba procedente la indexacion de las

mesadas dejadas en suspenso.
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En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
respecto a los siguientes puntos: i) el senor German Contreras
Abril, fallecio el 2 de julio de 2016; ii) que Maria Camila Arias
Contreras, nacio el 7 de junio del ano 2000 y es hija de la
senora Diana Magaly Arias y del causante; iii) que mediante
Resolucion No. 25305 de 2012, el ISS hoy Colpensiones, le
reconocio pension de vejez al senor Contreras Abril, efectiva a
partir del 1° de agosto de 2011, en cuantia de $1.766.859; iv)
que con ocasion del fallecimiento se presentaron a reclamar la
pension de sobrevivientes del causante, la senora Martha
Helena Arias de Contreras (12 de julio de 2016) y Diana
Magaly Arias Cocoma y Maria Camila Contreras Arias (19 de
julio de 2016); v) que mediante Resolucion No. 251157 del 25
de agosto de 2016, se reconocio pension de sobrevivientes a la
joven Maria Camila Contreras Arias y se dejo en suspenso el
reconocimiento a las senoras Martha Helena Arias y Diana
Magaly Arias y vi) que mediante Resolucion No. GNR 374870
del 7 de diciembre de 2016, se modifico resolucion No. 251157
de 2016, ordenando reconocer y pagar la sustitucion
pensional a la senora Martha Helena Arias en un porcentaje
del 33,70% en calidad de conyuge y a las senora Diana Magaly
Arias Cocoma, en un porcentaje del 16,30% en calidad de
companera permanente (ingresadas en nomina el 01-2017
que se paga el 02-2017), asimismo, ordeno seguir cancelando
la mesada a Maria Camila Contreras en un porcentaje del

50%.

Bajo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 100 de 1993 y las

modificaciones introducidas a la misma, por la Ley 797 de
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2003, toda vez que la muerte del senor German Contreras
Abril, ocurrio en vigencia de dicha normatividad (2 de julio de

2016).

Asi, se tiene que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
(Modificado articulo 12 de la Ley 797 de 2003), contempla los
requisitos generales para obtener la pension de sobrevivientes

y/o sustitucion pensional en los siguientes términos:

“Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comiin que fallezca y, (Subrayas y negrita fuera de
texto)

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres
ultimos arios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las
siguientes condiciones:

(..)

A su turno el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
(Modificado articulo 12 de la Ley 797 de 2003), establece como
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, a las siguientes

personas:

“(....)

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o companero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mas anos de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
companera o companero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afnos continuos con
anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la companera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con
este. La pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra
una duracion maxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario debera
cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un companero o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
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percibir parte de la pension de que tratan los literales a) y b) del presente
articulo, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo
de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una comparnera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente
sera la esposa o el esposol. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la uniéon conyugal pero hay una separacion de hecho,
la companera o companero permanente podra reclamar una cuota parte de
lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los
ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte
le corresponderd a la céonyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente;

c) Los hijos menores de 18 afos; los hijos mayores de 18 afios y hasta los
25 anos, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si
dependian economicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes; y,
los hijos invalidos si dependian econémicamente del causante, mientras
subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando

hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 1993;

(...)”

De la anterior normativa se colige que cuando la pension de
sobrevivientes se causa por la muerte de un pensionado, se
tendra derecho a la pension de sobrevivientes cuando se
acredite la convivencia con €l o la causante por espacio de 5
anos anteriores a la muerte y que la pension seria vitalicia
cuando el conyuge, companera o companero permanente
tuviera mas de 30 anos al momento del fallecimiento, asi como
que en caso de convivencia simultanea o en los eventos en que
se mantiene vigente la union matrimonial pero existe una
separacion de hecho, se dividira el monto de la pension en
proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido (C.S.J.,
S.C.L, Sentencias Rad. No. 40055 de 2011, SL13368-2014 y
SL1399-2018).

1 Jla Corte Constitucional mediante Sentencia C-1035-08 de 22 de octubre de 2008, declar6 condicionalmente
exequible tal aparte, en el entendido de que ademas de la esposa o el esposo seran también beneficiarios, la
companera o companero permanente y que dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo
de convivencia con el fallecido.
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Bajo el anterior entendimiento y como quiera que, en este
caso, no es objeto de controversia que las senoras Martha
Helena Arias de Contreras, Diana Magaly Arias Cocoma y
Maria Camila Contreras Arias, fueron consideradas por
Colpensiones como beneficiarias del senor German Contreras
Abril, en calidad de conyuge, companera e hija del causante
respectivamente, segin se desprende de los reconocimientos
efectuados en la Resolucion No. GNR 374870 del 7 de
diciembre de 2016, se procedera a analizar el reparo
efectuado por la apoderada de la senora Martha Helena Arias,
quien cuestiona que no se presentd una convivencia
simultanea y por el contrario el causante solo sostuvo una

relacion esporadica con Diana Magaly Arias Cocoma.

En cuanto a la convivencia con la senora Diana Magaly
Arias Acuna, se tiene que rindieron testimonio las senoras
Maria Eduviges Galindo y Amparo Melo Esquivel, de cuyas
declaraciones se desprende que eran amigas de antano de la
senora Diana Magaly Arias Acuna 820 (20 -25 anos), que se
conocieron porque a sus hijos los cuidaba una misma senora
en un inquilinato en el barrio babilonia, dieron cuenta que
para el ano 1997 - 1998, los senores German Contreras y la
senora Diana Magaly Arias, ya tenian una relacion,
senalandose por la senora Melo Esquivel, que para el ano
2000, ellos ya convivian pues después del nacimiento de la
hija Maria Camila ya se trataba de un relacion seria, de igual
forma, indicaron que la convivencia entre la pareja era

permanente, que el sefior contreras solo se ausentaba por
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temas laborales, que el mismo trabajaba para la empresa de
energia de Bogota y que ello les constaba porque la senora
Galindo vivia cerca a la pareja y los visitaba con frecuencia
(semanalmente) ademas porque sus hijas eran amigas,
aduciéndose por la senora Melo que aunque con el tiempo
cambio de lugar de residencia, mantuvo la amistad a lo largo
de los anos, compartian los fines de semana o cuando visitaba
la casa de su madre que vivia cerca a la pareja o que incluso
se quedaba en la casa de ellos cuando tenia vueltas que hacer
porque en la casa de su mama no habia espacio y que el senor

Contreras Abril, fallecio de un derrame cerebral.

Notese, ademas que del resumen de la atencion clinica
que le fue suministrada al causante en la Fundacion
Cardioinfantil, se desprende que la acompanante del senor
Contreras Abril era la senora Diana Magaly Arias, situacion
que coincide con lo manifestado por la testigo Maria Eduviges
Galindo, en cuanto afirmo6 que quien llevo a la clinica al senor
Contreras Abril fue la senora Diana Magaly Arias y que
incluso ella (la testigo) la acompand a la clinica, el dia

siguiente.

Asimismo, se allegaron copias de los carnets de seguro
de prevision exequial del causante con fechas de inicio de
vigencia del 01/12/2003 y del 01/12/2004, en los cuales
figura como beneficiaria la senora Diana Magaly Arias,
ademas se observa que de las facturas allegadas y la
declaracion extra juicio rendida por la senora Arias Cocoma
que su direccion de residencia era Cra. 8C # 186-67 Torre 22

apto 103, direccion que coincide con los llamados de atencion
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efectuados al senor German Contreras Abril, durante el mes

de octubre de 2015.

Las anteriores pruebas, resultan suficientes para
confirmar la decision del a quo en la medida que confirman
la convivencia simultanea con la senora Diana Magaly Arias
Cocona con el causante senor German Contreras Abril, por lo
menos desde el 7 de junio de 2000 hasta la fecha de
fallecimiento del mismo (02 de julio de 2016), en cuanto a la
proporcion establecida, si bien se efectuaron las operaciones
aritméticas se observa que el tiempo total de convivencia
ascendio a 42,38 anos, por lo que del 50% de la mesada, le
correspondia a la senora Martha Helena Arias, la proporcion
de 31,04% mientras que a la senora Diana Magaly Arias, la
proporcion de 18,96%, en todo caso como el juez no puede
desmejorar la condicion del apelante inico, no habra lugar a

realizar modificacion alguna.

Asimismo, debe indicarse que en este caso tampoco
opero el fenomeno de la prescripcion, dado que las
reclamaciones de la pension fueron presentadas el 12y 19 de
julio de 2016 (mismo mes de fallecimiento del actor),
mediante resolucion No. GNR 374870 del 7 de diciembre de
2016, se efectuo el reconocimiento pensional a las senoras
Martha Helena y Diana Magaly y la demanda fue presentada

el S de junio de 2017.

Finalmente, en cuanto a la indexacion de las sumas se
tiene que en la decision de primera instancia se determinoé

que la modificacion en los porcentajes se efectuaria a la
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ejecutoria de la sentencia dado que ya se venia reconociendo
la pension por Colpensiones, en esa medida y dado que en
efecto en la Resolucion No. GNR 374870 del 7 de diciembre
de 2016, se indicé que tanto la prestacion junto con el
retroactivo a que hubiere lugar de la senora Martha Helena
Arias y Diana Magaly Arias, se ingresarian en la nomina del
periodo 201701 que se pagan en el periodo 201702, por lo

que no hay lugar a la indexacion reclamada.
Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida el 2 de junio de
2021, por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de
Bogota, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINAN -

RENZO TORRES RYSSY
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~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO S&N\) BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA DEL PILAR ABELLA
PAEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS Y
PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 020 2021 00443 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veinte

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestdo que en el presente asunto el traslado de
régimen pensional goza de plena validez, siendo una potestad unica y
exclusiva del afiliado, sin que pueda trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez, esto de conformidad con el articulo 107 de la Ley 100 de

1993.

PORVENIR S.A., solicité revocar la sentencia de instancia, al considerar

que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni resultaron
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demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de afiliacion
suscrito por la parte actora, es un documento publico que se presume
autentico segun los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo
54A del CPT, que contiene declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley

100 de 1993.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que la actora tuvo un traslado de régimen pensional
sin tener conocimiento cabal de las consecuencias de tomar una decision,
ya que las demandadas en ningin momento cumplieron con el requisito de
brindar doble asesoria e informarle la totalidad de beneficios y de aspectos

negativos que acarrearia dicha decision, viciando asi el consentimiento.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que realizo a Colfondos S.A y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a la AFP a trasladar a la Administradora Colombiana de pensiones
Colpensiones los valores obtenidos en virtud de la vinculacion realizada, asi
como también las cotizaciones con todos los rendimientos que se hubiesen

causado y los gastos de administracion.

Sustento sus pretensiones, en que nacié el 26 de octubre de 1967; que
efectu6 cotizaciones al Instituto de los Seguros Sociales contando con
190,14 semanas; que se traslado a Colfondos S.A., en el mes de julio del
2000; sin que el asesor de dicho fondo privado le hubiera brindado la

informacion necesaria acerca del régimen pensional.

Como fundamento normativo, en los articulos 5,11 y 12 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, los articulos 2,13,23,29,48,49,
53,58 y 150 de la Constitucion Politica, los articulos 1, 10, 11, 21,33,36,141
de la Ley 100 de 1993 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral con radicados numeros 68852 de 2019, 1452 de 2019,
1421 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte
demandante suscribio el formulario de afiliacion de manera libre, y
voluntaria afirmacion a la que se arriba de conformidad con los elementos
probatorios no se observa la configuracion de algun elemento del presunto
error. Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia de pago de

costas y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que la AFP sin brindo al demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse
de régimen y entre administradoras de pensiones. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, genérica, 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, ratificacion

de la afiliacion, prescripcion, compensacion y pago.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que
ninguna de las pretensiones de la demanda esta llamada a prosperar, no
existe fundamento factico ni juridico que imponga condena de las sumas
adeudadas actualizadas a cargo de la AFP. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion,

restituciones mutuas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de marzo de 2023, el Juzgado Veinte Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de
Régimen pensional de Prima Media con Prestacién definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuado por la sefiora MARIA DEL PILAR
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ABELLA PAEZ, el dia 22 DE NOVIEMBRE DE 1994, al FONDO PENSIONAL
COLFONDOS con posterior traslado horizontal al fondo PORVENIR,
conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la administradora AFP COLFONDOS S.A., devolver
los aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de
la sefiora MARIA DEL PILAR ABELLA PAEZ, junto con los rendimientos
financieros causados, con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES EICE y los bonos pensionales si los
hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: ORDENAR a PORVENIR S.A., en caso de tener cotizaciones de
pensiones a favor de la afiliada MARIA DEL PILAR ABELLA PAEZ, restituir
Jjunto con los rendimientos financieros a Colpensiones.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandadas COLPENSIONES, AFP
COLFONDOS S.A Y AFP PORVENIR S.A. Téasense por Secretaria incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a TRES (3) Salarios
Minimos Mensuales Legales Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: CONSULTAR en caso de no ser apelada la anterior decisién, con el
superior por haber sido adversa a los intereses de COLPENSIONES,
entidad administradora de pensiones de la cual es garante la Nacion.”

Como fundamento de la decision, el juez argumentoé, que conforme a los
articulos 271, 272 y el literal b de la Ley 100 de 1993; articulo 97 numeral
1 del Decreto 663 de 1993; articulos 167 del Codigo General del Proceso;
articulo 1604 del Codigo Civil y principalmente la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias radicados 31989, 31314 de 2008,
radicado 33803 de 2011, radicado 46292 de 2014, SL 19477 de 2017, SL
4964, SL 1688 de 2018, SL 373 de 2021, la Corte ha indicado que cuando
no hay libertad informada la consecuencia juridica es la ineficacia del

traslado de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que al declarar la
ineficacia del traslado se esta violentando la prohibiciéon legal que indica que
no se puede trasladar de régimen cuando faltaren menos de 10 anos para
cumplir la edad para acceder a la pension, preciso que las AFP cumplieron
con el lleno de requisitos legales conforme a derecho, en virtud de que se
avizora que se realizaron las asesorias legales que se exigian para la época

no solamente en el traslado inicial sino en el traslado horizontal, por lo que
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la demandante tuvo las oportunidades para despejar cualquier duda; senalo
que las decisiones de ineficacia via proceso ordinarios afecta la
sostenibilidad financiera del sistema pensional; solicitdo no condenar en
costas a Colpensiones, ya que la entidad no tuvo injerencia en el traslado
que se realizo; por otro lado, concluyé que si se llegare a confirmar la
sentencia de instancia se ordene la devolucion de los gastos de
administracion y seguros previsionales, toda vez que al no existir el acto

juridico de traslado las AFP no podrian tener dichos dineros.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
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cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
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exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayoé el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 22 de noviembre de 1994.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion y sumas
adicionales de la aseguradora, igualmente ha sido reiterado el criterio de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que
las administradoras deben efectuarla, asi lo indicé entre otras en las

sentencias Sl 17595-2017 y SI 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizé al demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a las AFP
Porvenir S.A y Colfondos S.A, a devolver los valores utilizados en seguros
gastos de administracion y seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el
afiliado en dicho fondo, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso.
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Ahora bien, en lo referente a la inconformidad expresada por
Colpensiones en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso
procede dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en

consecuencia, se habra de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de marzo de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A y Colfondos S.A., a devolver los
valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades a 6rdenes de Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el

afiliado en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas
aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINN -

RENZO TORRES RUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OSCAR JULIAN
GOMEZ SANTAMARIA CONTRA METROKIA S.A.

RADICADO: 11001 3105 025 2017 00233 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil

veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de las partes contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veinticinco Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 11 de octubre de 2021, en la que
se condeno a la demandada a la reliquidacion de las

prestaciones sociales con ocasion de la incidencia salarial de
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las bonificaciones no salariales, al pago de la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T. y a la
indemnizacion por despido injusto. Los recursos de apelacion
tienen por objeto de un lado que se revise el valor en que fue
ordenado el reajuste prestacional y el pago de una comision
no cancelada y de otro que se tenga en cuenta la desalariacion
de que fue objeto la bonificacion no salarial y que el contrato
de trabajo finalizé por una justa causa y de esta manera se
absuelva a la demandada de todas las pretensiones

formuladas.

I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara que la erogacion denominada bono no salarial, y
demas erogaciones que recibid en contraprestacion de sus
servicios constituia salario en consecuencia se condenara a la
demandada a liquidar y pagar el reajuste de las prestaciones
sociales y vacaciones por el periodo laborado, al pago de la
indemnizacion por despido injusto, al pago de las comisiones
que no le fueron canceladas a la indemnizacion moratoria o
en subsidio a la indexacion de las sumas y al pago de las

costas del proceso.

Fundament6 sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que las partes suscribieron contrato a
término fijo, el dia 4 de septiembre de 2012; que
posteriormente el 4 de enero de 2013, suscribieron otrosi al

contrato de trabajo modificando la modalidad del contrato a
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término indefinido a partir de la fecha inicial de suscripcion;
que se desempeno como asesor comercial en la demandada;
que devengaba una suma variable compuesta de una suma
mensual fija y comisiones por venta; que recibio sumas de
dinero que ingresaban a su patrimonio en forma habitual y
para su libre disposicion denominadas bonificaciones no
salariales, las cuales se reconocieron todos los meses; que el
4 de julio de 2015, fue despedido por no haber cumplido con
un requisito minimo de ventas, no obstante, no se promovio
un debido proceso con un recaudo probatorio racional; que al
elaborarse la liquidacion final de prestaciones sociales se
desconocieron las otras erogaciones que le pagaban de forma
habitual ente ellas las bonificaciones no salariales y que no se

le cancelaron las ultimas comisiones causadas.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Metrokia S.A., contesté oponiéndose a las pretensiones,
aceptd algunos hechos, negé otros y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de su
oposicion radico en que las bonificaciones no eran salariales
no solo porque no reunian los requisitos legales para ser
consideradas como tal sino porque las partes pactaron que
dichos pagos no tenian injerencia salarial, asimismo
puntualiz6 que liquidaron todas las acreencias del ex
trabajador teniendo en cuenta la totalidad de conceptos
salariales devengados, esto era, el salario basico y las
comisiones por venta y recaudo, por lo que no habia lugar al

reajuste pretendido, en cuanto a la terminacion del contrato,
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senald que este se dio por finalizado con fundamento en las
irregulares conductas en que incurrio el ex trabajador las
cuales fueron plenamente corroboradas mediante el
procedimiento disciplinario adelantado, finalmente, se
menciond que no se adeudaba al demandante ninguna
comision por venta o recaudo, ya que se le cancelaron todas
aquellas que cumplian con las condiciones para su

reconocimiento.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: cobro de

lo no debido, pago, buena fe, compensacion y prescripcion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de octubre de 2021, el Juzgado

Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que el demandante sefior OSCAR JULIAN GOMEZ
SANTAMARIA, C.C. 1.014.200.078 y la demandada METROKIA SA, existi6
un contrato a término indefinido desde el 4 de septiembre de 2012 y hasta
el 3 de julio de 2015, desempenando el cargo de asesor comercial de
vehiculos, el cual terminé sin justa causa imputable al empleador, con un
ultimo salario promedio mensual de $2.865.693 pesos, incluido el concepto
denominado “bono no salarial”, por lo motivado en la presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la demandada METROKIA S.A. no cancelo
correctamente a la terminacion del contrato en debida forma sobre el
verdadero salario mensual devengado al actor, los conceptos de cesantias,
intereses de las cesantias, vacaciones, primas de servicios durante la
vigencia del contrato laboral a término indefinido entre el 4 de septiembre de
2012 y hasta el 3 de julio de 2015, por lo motivado.

TERCERO: CONDENAR a la demandada MATROKIA S.A. a pagar al
demandante sefior OSCAR JULIAN GOMEZ SANTAMARIA, ya identificado
por concepto de reliquidacion de cesantias, intereses a las cesantias, primas
vacaciones durante la vigencia , los cuales ascienden a la suma de
$8.505.732 pesos, sumas que deberan ser indexadas al momento de su pago
por lo motivado.

CUARTO: DECLARAR Y CONDENAR que el demandado METROKIA S.A.
debe cancelar al sefior demandante, sefior OSCAR JULIAN GOMEZ
SANTAMARIA, la indemnizacién del articulo 65 del C.S.T., a razén de 95.523
pesos a partir del 4 de julio de 2015 hasta por 24 meses, o hasta cuando se
verifique el pago y a partir de la iniciaciéon del mes 25, se reconocera al
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demandante, ex trabajador, intereses moratorios, a la tasa maxima de
créditos de libre designacion, certificados por la superintendencia bancaria
hasta cuando el pago se realice, concepto este que por los primeros 24 meses
y liquidados hasta el primero de agosto del 2017, ascienden a la suma de
$68.776.560 pesos por lo motivado.

QUINTO: CONDENAR al demandado METROKIA S.A y a favor del
demandante seior OSCAR JULIAN GOMEZ SANTAMARIA, el reconocimiento
y pago de $6.378.207 pesos por concepto de despido injusto con la motivado.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada METROKIA S.A de las demas
pretensiones incoadas en su contra por el demandante por lo motivado.

SEPTIMO: COSTAS a cargo de la parte demandada METROKIA S.A., favor
del demandante, sefior OSCAR JULIAN GOMEZ SANTAMARIA, por la suma
de $3.200.000 pesos por lo expuesto.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que con las pruebas allegadas y practicadas en el proceso,
especialmente de las testimoniales recibidas podia colegirse
que las bonificaciones no salariales que se reconocian a
quienes se desempenaron en el cargo de asesores de venta de
vehiculos, la recibieron producto de los servicios prestados,
precisando que aunque en la clausula quinta se contemplo
una suma fija variable “comision por ventas” y en la sexta se
contempléo una clausula de exclusion que establecia que
cualquier suma adicional a la pactada en la clausula 5 que se
le reconociera al trabajador como bonificaciones, primas
extralegales, o similares no serian consideradas como salario,
en ese orden como la bonificacion no salarial no se
contemplaba expresamente y toda vez que la misma no se
enmarcaba dentro de los pagos no constitutivos de salario, al
haber sido reconocidas por el empleador por toda la relacion
laboral, se concluyo6 que estos conceptos si formaban parte del
salario del trabajador siendo que fueron pagados en forma
habitual y como se advirtio que no se efectuo el pago de
prestaciones sociales y vacaciones, sobre el salario real

devengado ordeno su reliquidacion.
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En cuanto a la indemnizacion moratoria por no pago de
salarios y prestaciones sociales, se indico que la demandada
no logro demostrar que su actuar hubiese estado revestido de
buena fe y si bien se allegd copia de la liquidacion a la
terminacion del contrato como esta no se efectué de manera

total resultaba procedente la indemnizacion reclamada.

Respecto de la terminacion del contrato de trabajo, se
indico que de las documentales allegadas se advertia que la
justa causa se edifico en el bajo rendimiento laboral no
obstante en la carta de terminacion no se puntualizé la causal
que dio origen a la finalizacion del vinculo, omitiendo en todo
caso el agotamiento del procedimiento establecido en el
Decreto 1333 del 26 de mayo de 1996, razones que
condujeron a determinar que en este caso la terminacion del

contrato ocurri6 en forma unilateral y sin justa causa.

Finalmente, tratandose de las comisiones reclamadas se
preciso que tanto en la liquidacion final de prestaciones
sociales como en los desprendibles de nomina de los meses de
abril hasta julio de 2015, contemplan pagos por comisiones
por venta, encontrandose ademas que el actor no puntualizo
sobre cual vehiculo se reclamaba la comision por venta y en
todo caso, no se contaba con prueba del perfeccionamiento de
la venta efectiva del vehiculo siendo que en la clausula S del
contrato se puntualizd que las mismas se pagaban sobre

recaudo por lo que se absolvio de tal pretension.
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IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las partes presentaron recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de 1la parte actora, manifesto su
inconformidad respecto de dos puntos de la decision, el
primero relacionado con el momento que generaba la
incidencia salarial de la bonificacion, en tanto que en su
concepto los salarios devengados eran superiores, asi: ano
2015 ($6.526.577), 2014 ($5.026.577) y 2013 ($4.561.477), lo
que a su turno generaba una modificacion en el valor de las
prestaciones sociales que habian sido liquidadas, el segundo
aspecto cuestionado, era el relacionado con la comision dejada
de pagar, ya que contrario a lo sostenido si existia prueba
suficiente de que esa comision si se debia haber pagado, como
se evidenciaba del correo electronico en el que se expresaba
cuales eran los vehiculos, cumpliéndose ademas con todas las

condiciones para su pago.

La apoderada de Metrokia S.A., apelo la decision
solicitando tener en cuenta que en este caso existia un pacto
de exclusion salarial frente a las bonificaciones percibidas por
el demandante y por tanto esos pagos por mera liberalidad no
podian ser constitutivos de salario, siendo ademas ello carga
de la prueba del demandante, senalando ademas que no
existia una sola prueba que permitiera concluir que esos

pagos se hacian a todos los trabajadores de la compania y no
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solamente se otorgaban a los que laboraban en el area
comercial dedicados a la venta de vehiculos sin que ello
tuviera relaciona con el esfuerzo del demandante ni existia
una tabla o documento del que se pudiera cuantificar esos
valores, senalando que aunque tales valores tuvieran
naturaleza habitual, el simple hecho de que se pagaran y
reconociera no acarreaban que fueran calificados como de

indole salarial.

Asi mismo, destaco que la testigo Gloria Garzon de la parte
administrativa de la compania mencion6 en su declaracion
que esos pagos se establecian de manera directa por la
compania y que ella ni si quiera conocia como se calculaban
por lo que ningun trabajador sabia cuales eran los

lineamientos y directrices para el reconocimiento.

En cuanto a la indemnizacion de que trata el articulo 65
del C.S.T., debian tenerse en cuenta que la misma no operaba
de manera automatica y en ese momento no existia una sola
prueba que ratificara o que evidenciara que su representada
hubiera obrado de mala fe, toda vez que tanto en vigencia del
contrato como a su liquidacion, se pagdé lo que considero
adeudaba al accionante acorde a lo pactado en su contrato de

trabajo.

Frente a la indemnizacion por despido injusto, puntualizo
que desde el inicio de la relacion laboral, se habia calificado
como grave el incumplimiento de las ventas, aludiendo que en

el contrato de trabajo en la clausula primera se establecieron
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las principales funciones a desempenar a las cuales se obligo
expresamente, dentro de las que estaba cumplir con las metas
de venta en los términos contractuales y ese incumplimiento
de cualquiera de las obligaciones se califico como falta grave
en la clausula séptima del contrato de trabajo, en donde se
senald que eran justas causas para dar por terminado el
contrato de trabajo de manera unilateral, los contemplados en
el C.S.T. y ademas, por parte del empleador, las que se
calificaran como graves la violacion por parte del empleador
de cualquiera de las obligaciones legales, contractuales o
reglamentarias, siendo esta conducta la que se invoco en la
carta de terminacion del contrato de trabajo y que justifico la
decision de manera que la gravedad de la conducta ya estaba
calificada por las partes, enfatizando ademas en que quedo
demostrado que el demandante si conocia cuales eran las
exigencias respecto a las metas que debia cumplir. Y que

deberia reportar una venta de 6 automoviles.

V. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66 A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
viable establecer la incidencia salarial de las bonificaciones no
salariales canceladas al actor, si al mismo se le adeudan
comisiones y el consecuente reajuste en las prestaciones
sociales y vacaciones que ello generaria, asi como, si en este
caso resultaba procedente la indemnizacion moratoria por no

pago de salarios y prestaciones sociales y si se configuraba o
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no justa causa de terminacion del contrato y por tanto la

indemnizacion por despido injusto.

En primer lugar debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente
dentro del periodo comprendido entre el 4 de septiembre de
2012 y el 3 de julio de 2015; ii) que se desempeno como asesor
comercial para la venta de vehiculos y iii) que al actor le fue

terminado su contrato con fundamento en una justa causa.

Bonificaciones no salariales y su incidencia

prestacional

Descendiendo en el analisis, se observa que el contrato de

trabajo suscrito entre las partes contempla las siguientes

clausulas:

“..)

CLAUSULA QUINTA. La’'EMPRESA reconoce al trabajador como salario variable para
emunerar foda su.actividad laboral lo siguiente: a) Una suma mensual fija de$453.620 Pesos;
b) Una suma variable consistente en una comisién por ventas, de conformidad con el plan de
ventas suministrado por la EMPRESA, cuyo modelo Inicial se encuentra establecido en el
ANEXO. REMUNERACION VARIABLE POR VENTAS, que forma parte integrante del presente
contrato. el cual las partes acuerdan voluntariamente mantenerlo apartado del texto del
contrato con el fin de que exista para las partes flexibilidad en su n_waneio y modificacion,
leniendo-en cuenta para ello varias consideracione_s inherentes y propias de los producies a
comercializar y dadas las condiciones y circunstancias economicas que genera, entre otras, las
variaciones y fluctuaciones del mercado, las politicas de precios, disponibllidad del producto y/o
nuevos productos. En consecuencias los sambios y modificaciones que deban efectuarse ;;
plan de ventas adjunto, con el fin de adaptarse a las nuevas condiciones, a pelsar de trattar§‘e
oarte de a remuneracion, el TRABAJADOR las delega en la EMPRESA POLlo S o
éne Ia facultad de efectuar los cambios y modificaciones, las cuales se eaéa: sainc: 57 s
TRABAJADOR por escrito, acordandose igualmente que en estos casos qu
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pARAGRAFO PRIMERO: En el evenig en i
& salario minimo mensual legal vigente (Satala Parte variable del salario pactado no supere

mes al TRABAJADOR como salario mensual un S'l\lfmle reconocers y pagaré en el respectivo

aspectos alll consignados, pues considera que §us eos y modificaciones en todos los

esultado de su esfuerzo y dedicacién, 5us comisiones 65 variable y también es el

PARAGRAFO TERCERO: Las partes a T 220
EMPLEADO de -parte de la EMPRE;:“::" que toda remuneracién variable que reciba EL

ordinaria, el 20% que remunera los descansos en di si:
la remuneracion ordinaria. g

CLAUSULA SEXTA: Se acuerda que cualquier éum i
: .8uma adicional a lo pa
Quinta del presente Contrato que se le reconozca al“trabajador comg :;i?f?c:gc::e?::::]ali

exralegales, auxilios extralegales o similares, no seran
conformidad con el articulo 128 del C.S8.T: AN ces:ooiuts O s e

PARAGRAFO: EL EMPLEADO autoriza desde ahora en forma expresa y concreta para que
en cada caso, se le descuente de sus salarios, prestaciones, vacaciones, e indemnifacior?es
las sumas de dinero que por pualquner causa o motivo les llegare a adeudar a la EMPRESA. no
solamente durante la ejecucion de su contrato de trabajo sino a la terminacion del mismo.

(...)

Como se observa la remuneracion del actor, se componia
de una cifra fija y de otra variable que dependia de la
causacion de comisiones por ventas, salario que en todo caso
en ningun evento seria inferior al SMMLV. También se acordo
una clausula de exclusion salarial, en la que se puntualizo
que cualquier suma adicional que se le reconociera al
trabajador como bonificaciones, primas extralegales, auxilios

extralegales o similares no serian considerados como parte del

salario.

Revisados los comprobantes de nomina allegados se
evidencio que estos se aportaron por todo el tiempo de vigencia

de la relacion laboral y en los mismos en cada uno de los
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meses se refleja el concepto “BONIFICACIONES NO
SALARIALES”, cuyo valor era diferente en cada mes, aspecto
que conduce a establecer que su pago se causaba a partir de
otro parametro variable como lo podrian ser las comisiones
por venta como se afirmé por la parte actora en los
fundamentos de derecho en donde manifest6 que la
demandada denomin6é parte de las comisiones como
bonificacion salarial, lo cual si bien no fue acreditado en el
plenario, tampoco pudo establecerse el fundamento o razoén

de ser de tal variabilidad.

En todo caso, conviene recordar que nuestro 6rgano de
cierre en diversos pronunciamientos, entre ellos, la sentencia
SL5159-2018, ha indicado que no es factible pactar clausulas
de exclusion globales o genéricas, pues estas constituyen la
excepcion a la regla y por tanto deben ser claras, precisas y
detalladas en los rubros que contemplan, aspecto que
tampoco cumple la clausula pactada en el contrato, pues no
se alude cual es la destinacion de la bonificacion,
advirtiéndose que de lo expuesto en los testimonios recibidos,
que se trataba de un beneficio que ingresaba al patrimonio del

trabajador para que este dispusiera del mismo como quisiera.

En consecuencia, y dado que es un criterio pacifico que los
pagos que se reciban con la finalidad de retribuir el servicio
contratado constituyen salario, al haberse pactado una
clausula genérica, no haberse acreditado la destinacion de la
bonificacion y ser evidente ademas la habitualidad en el pago

de los beneficios recibidos y su variacion, hay indicadores
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suficientes de que realmente obedecian a un concepto
salariales, razones por las cuales se procedera a confirmar la

decision de primera instancia.

Acto seguido, se procedio a verificar la liquidacion
efectuada por el despacho encontrando que no le asiste razon
a la recurrente para senalar que los salarios con la inclusion
de la bonificacion salarial, no ascendian a las cifras
establecidas por esta, por el contario el despacho encontro que
al tratarse de un salario variable los promedios anuales para
liquidacion de prestaciones fueron los siguientes $1.325.247
(2012), $2.750.357 (2013), $2.841.064 (2014) y $2.670.493
(2015), por lo que al efectuar la liquidacion de las

prestaciones sociales y vacaciones arrojo lo siguiente:

Prestaciones Sociales Liquidadas en segunda
(04/09/2012 - . . Pagadas por la demandada Diferencia
05/07/2015) instancia
Cesantias S 7.398.145 | S 4911.026 | $ 2.487.119
Intereses cesantias S 772.684 | S 499.368,00 | $ 273.316
Prima servicios junio $ 3.882.047 | $ 2.624.257 | $  1.257.790
Prima servicios
diciembre S 3.416.303 | S 2.287.110,00 [ $  1.129.193
vacaciones S 3.699.073 | S 3.027.346 | $ 671.727
Total $ 5.819.145

Como se observa, el monto determinado es inferior a la cifra
establecida por el a quo, en consecuencia se modificara el
numeral 1°y 3° de la decision en el entendido en que el ultimo
salario promedio recibido ascendi6 a $2.670.493 y que el valor
adeudado por concepto de prestaciones sociales y vacaciones

asciende a la suma de $5.819.145.

Comision no pagada:
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Se reprocha por el recurrente que no se condené al pago de
las ultimas comisiones causadas, no obstante, al verificar el
escrito de demanda se observa que lo pretendido en la
demanda se hizo alusion a la factura No. 229-3141 y si bien
se allego la misma, debe tenerse en cuenta que en la clausula
sexta del contrato, se establecio expresamente que estas se
causaban sobre recaudo, es decir, una vez se hubiese hecho
efectivo el pago, lo cual no es factible acreditarlo solamente
con la factura allegada, siendo que la misma no obra como
recibida y aceptada por el comprador y tampoco se acredito
que tal factura en efecto se hubiese cancelado, razones por las
cuales se confirmara la decision en cuanto no accedio al pago

de tal comision.

Indemnizacion moratoria por no pago de salarios y

prestaciones sociales de que trata el articulo 65 del C.S.T.

En lo que respecta a la indemnizacion moratoria de que
trata el articulo 65 del C.S.T., debe indicarse que nuestro
maximo oOrgano de cierre en diversas oportunidades ha
senalado que la sancion moratoria no es automatica, pues
para su aplicacion se debe analizar si la conducta desplegada

por el demandado estuvo revistada o no de buena fe.

Sobre el particular debe indicarse que si bien la demandada
indico que cancelo al actor todos los derechos que se

causaban conforme a lo pactado en el contrato, lo cierto es
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que aunque se encuentra que en efecto en el mismo se
contempléo una clausula de exclusion, lo cierto es que la
misma se redactdé en forma genérica, sin precisar razon y
forma de causacion, ni el objeto de su destinacion, aspectos
que tampoco pudieron acreditarse en el curso del proceso, los
cuales junto con la habitualidad en su pago condujeron a
concluir que realmente se trataba de un pago retributivo del
salario, todo lo cual conduce a no encontrar acreditada la
buena fe del empleador, pues en este escenario solo tendria
como finalidad disminuir la carga prestacional a cargo de

empleador.

Asi las cosas, tratandose de la indemnizacion moratoria
de que trata el articulo 65 del C.S.T., teniendo en cuenta que
el ultimo salario devengado por la demandante ascendié a
$2.670.493 (superior al SMMLV) y toda vez que la demanda
se presento dentro de los 24 meses siguientes a la terminacion
del contrato, como quiera que el contrato terminé el 3 de julio
de 2015 y la demanda se present6 el 4 de abril de 2017, se
tiene que en este caso, el actor tiene derecho a un dia de
salario por cada dia de mora en el pago ($89.016) por 24
meses, es decir a partir del 4 de julio de 2015 hasta el 3 de
julio de 2017, equivalentes a $64.091.520 y a los intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificada por la Superintendencia Financiera, contados a
partir del 4 de julio de 2017 y hasta cuando se verifique el
pago, intereses que se calcularan sobre las sumas debidas por
concepto de salarios y prestaciones en dinero ($5.819.145), tal

y como se desprende de lo senalado en la norma y en la



16

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 025 2017 233 01

Oscar Julidn Gémez Santamaria
Metrokia S.A.

sentencia de la C.S.J, S.C.L. de radicacion No. 50015 del 13
de julio de 2016.

En consecuencia, considerando lo antes mencionado y las
cifras aqui establecidas se procedera con la modificacion del

numeral 4° de la decision.

Indemnizacion por despido injusto

La C.S.J., S.C.L., de vieja data ha establecido que al
trabajador le corresponde demostrar el hecho del despido y al
empleador la justa causa en que se apoyo esa decision y que
para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la
terminacion del contrato se debe comprobar que existio una

de las causales senaladas en la ley.

Igualmente, se ha sostenido que para calificar como justo
el despido, es necesario motivarlo en causal reconocida por la
ley, y probar en juicio la veracidad de la misma,
adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ritos
necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o
en reglamentos internos y en caso de no observarse dichos
procedimientos el despido puede ser calificado como ilegal,

aunque exista la justa causa que lo motive.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que acuerdo con la
normatividad que contempla lo referente a la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa y la jurisprudencia

relacionada sobre el tema, prevén que esta es procedente
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siempre y cuando el empleador demuestre en el juicio que el
trabajador incurri6 en alguna de las causales consagradas en
la ley para dar por terminado el vinculo y que la conducta es
de tal entidad que amerit6 la desvinculacion y por
consiguiente, que el hecho de finiquitar unilateralmente la
relacion laboral deviene directamente de esa disposicion que
faculta al empleador para dar por terminado el contrato de
trabajo con justa causa, sin que medie sancion alguna por la

decision tomada a quien se ampara en una causa legal.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que tratandose de
despidos la Corte Constitucional en sentencia de unificacion
SU-449 de 2020, establecio la garantia denominada -Respeto
debido en la relacion laboral-, que consiste en el derecho que
tiene el trabajador de ser escuchado antes que se decida
terminar el contrato por cualquiera de las causales de
terminacion por justa causa, garantia que se contemplo en los

siguientes términos:

“..)

A partir de esta sentencia, v como resultado de la unificacion
jurisprudencial, se debe garantizar al trabajador el respeto de
bicdo como sujeto de la relacién laboral, esto es, el derecho a
ser escuchado v a no ser menospreciado por el empleador, an-
SEXTO tes de que éste ejerza su potestad unilateral de termuinacion. En
consecuencia, no se menoscaba la dignidad humana del raba
jador, al permitirle ser escuchado frente a los supuestos con
cretos v especificos que permitirian la configuracion de la cau
sal invocada Este derecho, cuvo fundamento es la dignidad
humana y la igualdad de trato vy respeto, se enge como una ga
rantia que integra ¢l derecho del empleado a ser tratado con
respeto v en condhiciones dignas v justas, en el marco de su re-
laci6n laboral, v de ninguna manera, puede ser entendido
como un escenarnio de agotamiento del debido proceso

-Respeto debido
en la relacion
laboral-

236. Esta ultima garantia, entiende la Corte, y asi se unificara en
esta sentencia, se extiende para todas las causales de terminacion
unilateral del contrato de trabajo con justa causa por parte del
empleador, como se habia expuesto con anterioridad en varias sentencias
de este tribunal (como se explicé supra en el numeral 204), y como lo habia
ampliado la Corte Suprema de Justicia para las causales contempladas en
los numerales 9 a 15 del literal a), del articulo 62, del CST (sentencia SL2351
de 2020) (...)”
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Considerando los lineamientos antes indicados y toda vez
que la garantia del respeto debido a la relacion laboral fue
cumplido tal y como dan cuenta las pruebas allegadas y
practicadas en este proceso, especialmente el acta de
descargos allegada y como quiera que en el RIT, no se prevé
ningun tramite o procedimiento previo que se deba agotar
para poder terminar el contrato de trabajo, se procede a

analizar la justa causa invocada.

En cuanto a la terminacion del vinculo laboral de la
demandante, obra a fl. 133 del expediente, la carta de
terminacion del contrato de fecha 4 de julio de 2015, la cual

se fundamenta en:
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Teniendo claro lo anterior y dado que la carta de
terminacion del contrato es el escenario en el que se deben
indicar los motivos concretos, claros y especificos que

justifican la decision de terminar el contrato, se tiene que al
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efectuar una lectura y analisis de la misma se concluye que la
conducta desplegada por el actor consisti6o en el
incumplimiento del presupuesto asignado de ventas,
resultando relevante para el entendimiento de la conducta lo
cuestionado en la diligencia de descargos adelantada, cuyos

apartes mas relevantes se traen a colacion, a continuacion:

“...)

3. Pregunta Empresa: Describa las funciones e realiza en el cargo?
Respuesta Trabajador: Asesoramiento en venta de vehiculos nuevos desde |a
separacién, matricula y entrega.

4. Pregunta Empresa: Conoce Usted las razones por las cuales se
encuentra presentando descargos?
Respuesta Trabajador: Si sefiora, por promedio.

5. Pregunta Empresa: Desea ser acompafiado por algun testigo?
Respuesta Trabajador: No.

Mayo y Junio de
resa: Durante los meses de Abril,
s ;;ﬁgu::aressr:rtado de sus ventas es de :Odunldz:]:ei,u::no:"d;;rocn;:di::
Ll
d. lo que Indica que usted no
gsegt,x:’pueus'::adzn' Va:tas establecidos por la Compaiifa. ¢Explique

cumplimiento?
R lastara:&l;:]sag:r'suE:nmercgdo de vehiculos ha estado pesado, no solo
espues :

j cia.
marca Kia sino todas las marcas, he trabajado a concien

ta al cumplimiento de sus

al
7. Pregunta Empresa: Reconoce la f P esto  de  Venta

obligaciones, al incumplir con el )
espuesta rabajado o lo T j ciencia
R t '||' : d N econozco porque he trabajado a con
J : r as a mi
t 3 bu;'car mle cado, atender bien pero son cosas ajen
llamando clientes,

hiculos.
trabajo, yo no puedo controlar el mercado de ve

ue agregar?
8. Pregunta Empresa: Tlin:uaelget;tgs  oocargos 8s por algo més personal
: s

Respuesta Trabajador: pien :

qua ml r i P .
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Como se observa, la conducta cuestionada estaba
relacionada con el rendimiento del actor en el promedio de la
venta de vehiculos, pues ademas de lo anterior, se observa que

obra memorando enviado al actor el 18 de junio de 2015, por
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el bajo desempenod en el cumplimiento de las ventas del mes
de mayo de 2015 (fl. 134), asi verificadas las infracciones que
con la comision de la conducta se le imputan al actor
encontramos que en primera instancia se adujo que la misma
configuraba falta grave en el RIT y en el contrato de trabajo,
observando que tal conducta no estaba contemplada
expresamente en el articulo 57 del RIT ni en el contrato de
trabajo, pues en estos lo que se establece como falta grave es
la violacion del trabajador de las obligaciones y/o de las
prohibiciones del trabajador, aspecto que necesariamente
conduciria a una calificacion de la conducta, lo que no es
coincidente con la determinacion de una conducta
constitutiva de falta grave, ya que en esta se recrimina y
castiga una situacion especifica, por lo que tales
determinaciones no cuentan la especificidad que exige la

determinacion de falta grave.

Igualmente, se tiene que en este caso tampoco era factible
aducir la violacion grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador, siendo que el bajo
rendimiento laboral cuenta con wuna causal especifica
contemplada en el numeral 9 del literal A del articulo 62 del
C.S.T. (Modif. Art. 7 Dto. 2351 de 1965), que establece “9. El
deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la
capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en
labores andlogas, cuando no se corrija en un plazo razonable a

pesar del requerimiento del empleador.”, causal que exige el

agotamiento previo del procedimiento establecido en el
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articulo 2° del Decreto 1373 de 19661, el cual evidentemente
no se adelant6 en este caso, razones que resultan suficientes
para considerar que el contrato fue terminado sin justa causa,
puesto que no se agotaron las exigencias legales establecidas

para una causal como la senalada.

En esa medida y como el salario promedio devengado en el
ultimo ano de servicios ascendidé a $2.670.493, al haberse
laborado 1022 dias al servicio de la demandada y ser un
salario inferior a los 10 SMMLV, se tiene que al actor le
correspondian 66,77 dias de indemnizacion por despido sin
justa causa equivalentes a $5.943.627, por lo que asi habra

de modificarse el numeral 5° de la decision.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

1 “Articulo 2°. Para dar aplicacién al numeral 9 del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, el patrono deberd
ceniirse al siguiente procedimiento:

a) Requerira al trabajador dos (2) veces, cuando menos, por escrito, mediando entre uno y otro requerimiento
un lapso no inferior a ocho (8) dias;

b) Si hechos los anteriores requerimientos el patrono considera que aun subsiste el deficiente rendimiento
laboral del trabajador, presentard a éste un cuadro comparativo de rendimiento promedio en actividades
andlogas, a efecto de que el trabajador pueda presentar sus descargos por escrito dentro de los ocho (8) dias
siguientes; y

c) Si el patrono no quedare conforme con las justificaciones del trabajador, asi se lo hard saber por escrito
dentro de los ocho (8) dias siguientes.”



22

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 025 2017 233 01

Oscar Julidn Gémez Santamaria
Metrokia S.A.

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia emitida
por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en el entendido que el ultimo salario promedio mensual
ascendio a $2.670.493, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia emitida
por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en el entendido que el valor adeudado por concepto de
la reliquidacion de prestaciones sociales asciende a
$5.819.145, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR el numeral 4° de la sentencia
emitida por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de
Bogota D.C., en el entendido que el valor de la indemnizacion
moratoria asciende a $64.091.520, considerando para su
liquidacion un salario diario de $89.016, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: MODIFICAR el numeral 5° de la sentencia emitida
por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en el entendido que el valor de la indemnizacion por
despido injusto asciende a $5.943.627, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.
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SEXTO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la demandada.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINN -

RENZO TORRES SSY

~— N
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO' BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oTINA -
LQRENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOHN JAIME ALVAREZ
CHAVARRIAGA contra COLPENSIONES y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 026 2020 00017 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la apoderada de Porvenir S.A y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni
resultaron demostrados en el proceso, ya que el formulario de afiliacion
suscrito por la parte actora, es un documento publico que se presume
autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General Procesal y el
paragrafo del articulo 54 A del CPT, que contiene la declaracion d que trata

el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES
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El accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones de
todos los dineros que recibié con motivo de la afiliacion, con sus respectivos
rendimientos, gastos de administracion conforme los articulos 963 y 1746

del Codigo Civil.

Sustento sus pretensiones, en que se afiliéo en el mes de julio de 1982 al
Instituto de los Seguros Sociales; que el 30 de septiembre de 1996 se
trasladé a Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho fondo lo hubiera
suministrado informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta
respecto a la prestaciones economicas y beneficios que obtendria en el RAIS

comparando las consecuencias negativas de abandonar el RPM.

Como fundamento normativo, los articulos 29, 48, 49 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 13, 36, 77, 106, 141 la Ley 100 de 1993,
el Decreto 3466 de 1982, el articulo 897 del Codigo de Comercio, el articulo
1746 del Codigo Civil, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, la Ley 1480
de 2011, el articulo 25 de la Ley 1564 de 2012, el Decreto 663 de 1993, la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2555 de 2010.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
vinculacion realizada en el ano 1996, por el demandante, fue producto de
su voluntad y de su decision libre e informada después de haber sido
ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

generica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte
demandante no prueba causal alguna de que existiera un vicio del

consentimiento dentro del acto de afiliacion, asi como tampoco se observa
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vulneracion a la voluntad dada de manera libre en aplicacion del articulo 13
de la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los
requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar, cobro de

lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena de costas.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de febrero de 2023, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
JOHN JAIME ALVAREZ CHAVARRIAGA al régimen de ahorro individual
con solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de
los aportes realizados por el demandante junto con sus rendimientos
financieros causados, el porcentaje correspondiente a gastos de
administraciéon, primas de seguros previsionales de invalidez y de
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos en caso
de no obren dentro de la cuente de ahorro individual del demandante.

TERCERO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante.
CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO. CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones
PORVENIR, fijaéndose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON
DE PESOS ($1°000.000).”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que conforme a los
articulos 1741, 1743 y 1750 del Codigo Civil el acto juridico del traslado
respecto del cual se alega nulidad adquiere firmeza cuando transcurren
cuatro anos desde su realizacion por tratarse de una nulidad relativa
fundamentarse en un vicio del consentimiento, no obstante la Sala de
Casacion Laboral mediante sentencia SL 12136 de 2014 concluy6 que en
este tipo de casos lo que debe realizarse es si el acto juridico que genero el
traslado resulta o no eficaz; es asi que en la sentencia en cita, senal6 la
Corte que para que se entienda que la afiliacion fue realizada de manera
libre y voluntaria se debe verificar si la respectiva Administradora puso en
conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen, a

su vez los beneficios que obtendria, es decir, se debe demostrar que la
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correspondiente entidad garantizé una decision informada que permite una

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion parcial en
lo referente al numeral segundo de la sentencia y especificamente frente a
la devolucion de los dineros debidamente indexada, esto de conformidad con
la sentencia SL9316 de 2016 proferida por la Corte Suprema de Justicia se
precis6 que la indexacion es la simple actualizacion de la moneda para
contrarrestar la devaluacion de la misma en el trascurso del tiempo dada la
generalizada condicion inflacionaria de la economia; indic6 que dentro de
las obligaciones que debe cumplir la AFP esta la de garantizar la rentabilidad
minima de la cuenta de ahorro individual de cada uno de sus afiliados es
incompatible y excluyente ordenar tal indexacion, pues lo recursos del
demandante en la cuenta de ahorro individual no se han visto afectados por
la inflacion, por el contrario se le han generado rendimientos superiores a
los que garantiza el RPM, esto de conformidad a la sentencia proferida por

el Tribunal Superior de Cali dentro del proceso Rad. 2022-562.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo

Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
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procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo aduvertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademdas el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.
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3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculaciéon a Porvenir S.A., el 30 de septiembre de 1996.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
orINA -

VJRENZO TORRES RUSSY

~— P
Vd

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SERRANO QUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FERNANDO ENRIQUE
GUEVARA ACOSTA contra COLPENSIONES y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 026 2021 00574 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la apoderada de Porvenir S.A y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que la afiliacion con la AFP se realizo de manera libre, voluntaria
y consciente y como se lee del formulario de afiliacion suscrito con la AFP,

cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley.

La apoderada de la parte demandante solicitdé confirma la sentencia
proferida en primera instancia, al considerar que se sustento la decision en

la ausencia de prueba que condujera a que la AFP, hubiese brindado la
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asesoria e informacion necesaria completa, eficiente, eficaz, cierta y

oportuna al realizar el cambio de régimen pensional.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todas
las sumas de dinero, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales,
rendimientos financieros y devolucion de los gastos de administracion que
han sido descontados durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero

estuvieron en poder la AFP.

Sustenté sus pretensiones, en que nacio el 19 de julio de 1960; que
estuvo afiliado al Instituto de los Seguros Sociales hasta el afio de 1994; que
se traslado el 22 de septiembre de 1994 a la AFP Porvenir S.A., sin que se
hubiera suministrado la informacion concreta y veraz de las reales

consecuencias que conllevaria su decision de traslado de régimen.

Como fundamento normativo, los articulos 48, 49, 53, 152, 130 de la
Constitucion Politica, el Decreto 663 de 1993, la Ley 100 de 1993, y las
sentencias de las Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion laboral con
radicados numeros 33083 de 2001, 1677 de 2019,12136 de 2014, 4964 de
2018, 68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el demandante
se encuentra validamente afiliado al Porvenir S.A, teniendo en cuenta que
no es posible tener como afiliado al demandante atendiendo que dicha
pretension va en contra via de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica de reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

cadena de costas y declaratoria de otras excepciones.
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PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado que realiz6 el demandante estuvo precedido por una asesoria clara,
expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la informacion pertinente,
necesaria y ajustada a lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 663 de
1993. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de febrero de 2023, el Juzgado Veintiséis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
FERNANDO ENRIQUE GUEVARA ACOSTA al régimen de ahorro individual
con solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de
los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del actor, junto con
sus rendimientos financieros causados, el porcentaje correspondiente a
gastos de administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y
de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexado y con cargo a Sus propios recursos,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO. CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones
PORVENIR, fijaéndose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON
DEPESOS ($1°000.000).”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que conforme a los
articulos 1741, 1743 y 1750 del Codigo Civil el acto juridico del traslado
respecto del cual se alega nulidad adquiere firmeza cuando transcurren
cuatro anos desde su realizacion por tratarse de una nulidad relativa
fundamentarse en un vicio del consentimiento, no obstante la Sala de
Casacion Laboral mediante sentencia SL 12136 de 2014 concluy6 que en

este tipo de casos lo que debe realizarse es si el acto juridico que genero el
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traslado resulta o no eficaz; es asi que en la sentencia en cita, senald la
Corte que para que se entienda que la afiliacion fue realizada de manera
libre y voluntaria se debe verificar si la respectiva Administradora puso en
conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen, a
su vez los beneficios que obtendria, es decir, se debe demostrar que la
correspondiente entidad garantizé una decision informada que permite una

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion y solicité
se revoque la sentencia de primera instancia en su integridad, al considera
que si bien existe una linea jurisprudencial sobre la ineficacia del traslado
por las faltas al deber de informacion, la misma Corte Suprema ha
manifestado que dicha linea se aplica de manera diferenciada segun los
supuestos facticos de los que se exige una similitud y en el presente caso no
se da, en virtud de que el demandante se trasladé al RAIS de forma valida
con sustento en las cargas normativas impuestas al fondo para el ano de
traslado, por lo que con las condenas impuestas se desconoce el principio
de irretroactividad de la ley y de seguridad juridica; precis6 que en lo relativo
a la condena de trasladar los rendimientos no resulta coherente la ineficacia
en ciertos sentidos y en otros no, ya que la consecuencia juridica de dicha
figura solo es declarar que el negocio juridico no se celebro jamas, por lo que
los frutos producto de la gestion de la AFP tampoco se generaron; senalo
que en caso de que se confirme la decision con los rendimientos es necesaria
que se realice las restituciones mutuas deben reconocerse los gastos de
administracion por la buena gestion de los rendimientos esto de
conformidad con el articulo 1747 del Codigo Civil; refiri6 que en lo relativo
a las sumas previsionales los dineros destinados a la invalidez y
sobrevivencia se trasladaron a las respectivas aseguradoras con la que se
cubrio al demandante de toda su afiliacion, siendo dineros que cumplieron
con su finalidad de conformidad con la ley, por lo que no resulta admisible
su devolucién, asi como tampoco devolver dichos montos de forma

indexada.

V. ACLARACION PREVIA
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Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
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relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 22 de septiembre de 1994.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiseis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 15 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oINAN -

RENZO TORRES SSY

~— ,@
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO L g LQUERO
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA ESTHER HENAO
BUSTAMANTE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONESA y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 031 2022 00210 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver, el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta

y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16 de febrero de 2023.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Colfondos S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar
a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones a trasladar todos los aportes de la cuenta de ahorro individual,
junto con los intereses causados, rendimientos, bono pensional , gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y con cargo a los propios recursos por

todo el tiempo en que estuvo afiliada a dicha entidad.

Sustento sus pretensiones, en que nacio 19 de marzo de 1958; que desde
el mes de abril de 1998 se encontraba afiliada al Instituto de los Seguros

Sociales; que se traslado a Colfondos S.A., en el mes de mayo de 2001m sin
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recibir una debida asesoria y/o informacion por parte del fondo privado en
los términos exigidos por la ley y la jurisprudencia, esto es informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna sobre las ventajas y desventajas de estar

en el régimen publico o privado de pensiones.

Como fundamento normativo, citdo los articulos 148 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 3,11,12,113,114,271 y 272 de la
Ley 100 de 1993, los articulos 963 y 1604 del Codigo Civil, el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el articulo 2 y 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
los articulos 25, 26, 27 y 145 del Codigo de Procedimiento Laboral y la
Seguridad Social, el articulo 167 del Codigo General del Proceso y demas

disposiciones concordante y complementarias.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual, de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que la AFP brindo a la demandante una asesoria e manera
integral y completa respecto de todas las implicaciones de la decision de
trasladarse de régimen y entre administradora de pensiones, en la que se
asesoro acerca de las caracteristicas de dicho régimen. Propuso entre otras
las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, genérica, 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 S.A, prescripcion, compensacion y pago.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
no probo causal alguna de que la afiliacion con la AFP es nula, teniendo en
cuenta que la misma cumple con los presupuestos legales para su
existencia. Propuso entre otras las excepciones de falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia

del pago de costas, buena fe y la genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de febrero de 2023, el Juzgado Treinta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen realizado por
MARIA ESTHER HENAO BUSTAMANTE, del trazado que realizé del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, teniendo a la demandante como vdlidamente
afiliada en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero que recibié
por concepto de aportes de la demandante, junto con sus rendimientos y
frutos civiles, sin que pueda descontar suma alguna de dinero por concepto
de gastos de administracion, comisiones, aportes al Fondo de Garantia de
Pensién Minima y valores utilizados en seguros previsionales.

TERCERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a recibir a la demandante
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida como si nunca se
hubiese trasladado de régimen.

CUARTO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS al pago de costas y agencias en derecho en cuantia de medio
salario minimo legal mensual vigente.”

Como fundamento de su decision, argumenté que el presente asunto
debe ser examinado a la luz de los dispuesto por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL-1452 del 2019, que senald 1.) que el deber de
informacion se encontraba en cabeza de las AFP; 2.) que el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente se
requiere la necesidad de un consentimiento informado; 3.) inversion de la
carga de la prueba a favor del afiliado, en virtud de que si el afiliado indica
que no recibié la informacion es un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca, por lo que las AFP son las
encargas de probar dicho supuesto; por otro lado, senal6 la sentencia SL-
4015 del 2021, que resalté que el acto de traslado debe estar acompanado
de la decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita de la simple
manifestacion de quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los
parametros de libertad informada, es decir que la solicitud debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente sobre las
consecuencias favorables y desfavorables que sus decision acarrea, si el
afiliado desconoce la incidencia que el traslado puede tener frente a sus
derechos prestacionales no puede arguirse que existe una manifestacion

libre y voluntaria y por lo tanto es ineficaz.
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IV. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del C.P.T y S.S.- grado
jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara si resulta procedente declarar la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles las solicitudes
de ordenar su afiliacion al RPM administrado por COLPENSIONES, asi como
las demas condenas solicitadas; para lo cual se atenderan los precedentes

jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y



Grado Jurisdiccional de Consulta
N° 031-2022-00210-01

Maria Esther Henao Bustamante
Colpensiones y Otro

realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.
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De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 8 de mayo de 2001.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes

pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
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dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 16 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
oTINA -

VJORENZO TORRES RUSSY

~— ,Q
RLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDQ SE NQ BAQUERO
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Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Dra. AMALIA LOAIZA, identificada con la
cédula de ciudadania No. 1.117.532.254 y tarjeta profesional No. 384062
del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la demanda
COLPENSIONES en los términos y para los fines sefialados en el poder

conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A, Skandia S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 3 de mayo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.
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SKANDIA S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, en
virtud de que el demandante se trasladé al RAIS de forma libre, voluntaria
y consciente, tal y como quedo expresado en el formulario de afiliacion, cuya
forma preimpresa se encuentra ajustada a los requisitos establecidos en la
ley v que, para el momento del traslado inicia, era aprobado por la
Superintendencia Bancaria de Colombia, siendo dicho documento prueba

suficiente de la libertad de afiliacién del accionante.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni
resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art.
54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que trata el articulol1 14

de la 100 de 1993.

COLPENSIONES., manifesté que la entidad ha actuado apegada a las
disposiciones normativas y reglamentarias que dirigen su actuacion; preciso
que, en el presente asunto al momento de la solicitud de retorno al RPM, el
demandante se encuentra en una prohibiciéon legal descrita en el articulo 2

de la Ley 797 de 2003, la cual modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP.,
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos
los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo

Civil., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Sustent6 sus pretensiones, en que naci6 el 20 de agosto de1962; que se
afilio y cotizo para el Instituto de los Seguros Sociales, desde el 6 de julio de
1987; que en el mes de abril de 1996 se traslado a Porvenir S.A; sin que el
asesor de dicho fundo le suministrara la informacion necesaria para tomar

una decision sobre su régimen pensional.; que mediante radicado
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N°2022_4434092, solicité ante Colpensiones traslado al RPM, el cual fue

despachado de forma desfavorable.

Como fundamento normativo, los articulos 48,49,53,58 y 150 de la
Constitucion Politica, los articulos 14,21 y 36 de la Ley 100 de 1993, la Ley
797 de 2003, las sentencias de la Corte Constitucional C- 789 de 2002,
C1024 de 2004, T- 818 de 2007 y la sentencia de la Corte Suprema de

justicia con radicado numero 31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte
demandante no proboé causal alguna de que la afiliacion con el fondo privado
Porvenir S.A., es nula, teniendo en cuenta que la mis cumple con los
presupuestos legales para su existencia. Propuso entre otras las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion,
prescripcion, 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, buena fe y la

genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado que realizo el demandante el 19 de abril de 1996, fue producto de
una decision libre, voluntaria, e informada tal y como se observa la
declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.
Propuso entre otras las excepciones prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion, restitucion mutua y la genérica.

SKANDIA S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que las decisiones en
materia pensional del demandante durante su vida laboral estuvieron
encaminadas a manifestar su voluntad de pertencer al RAIS y consolidar alli

sud derecho pensional. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
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prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de mayo de 2023, el Juzgado Treinta y Uno Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen de José Jairo
Ruiz Bernal, del traslado que realizé del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
teniéndolo como vdlidamente afiliado en el régimen de prima media con
prestacion definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones la totalidad del capital ahorrado
por el demandante, junto con los rendimientos financieros, comisiones,
gastos de administracion y valores utilizados en seguros previsionales y
garantia de pensién minima, estas ultimas cifras, descontadas, deberdn
ser trasladadas debidamente indexadas.

TERCEROQO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones las sumas de dinero que desconté de lo aportado
por el demandante por concepto de comisiones, gastos de administracion
Yy valores utilizados en seguros previsionales y garantia de pensién
minima, debidamente indexados.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones a recibir al demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

QUINTO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas, tanto
por la parte demandante como en el llamamiento en garantia, a Mapfre
Colombia Vida Seguros SA.

SEXTO: CONDENAR a la demandada Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente en favor
del demandante.

SEPTIMO: CONDENAR a Skandia Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A al pago de costas y agencias en derecho en cuantia de
medio salario minimo legal mensual vigente a favor del demandante y
medio salario minimo legal mensual vigente a favor de Mapfre Colombia
Vida Seguros SA.

OCTAVO: ABSOLVER de las demds pretensiones incoadas por el
demandante.”

Como fundamento de su decision, argument6é que el presente asunto
debe ser examinado a la luz de los dispuesto por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL-1452 del 2019, que senald 1.) que el deber de
informaciéon se encontraba en cabeza de las AFP; 2.) que el simple

consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente se
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requiere la necesidad de un consentimiento informado; 3.) inversion de la
carga de la prueba a favor del afiliado, en virtud de que si el afiliado indica
que no recibio la informacion es un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca, por lo que las AFP son las
encargas de probar dicho supuesto; por otro lado, senal6 la sentencia SL-
4015 del 2021, que resalto que el acto de traslado debe estar acompanado
de la decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita de la simple
manifestacion de quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los
parametros de libertad informada, es decir que la solicitud debe estar
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente sobre las
consecuencias favorables y desfavorables que sus decisiéon acarrea, si el
afiliado desconoce la incidencia que el traslado puede tener frente a sus
derechos prestacionales no puede arglirse que existe una manifestacion

libre y voluntaria y por lo tanto es ineficaz.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que a la parte demandante no le asiste derecho a reintegrarse al
RPM, con fundamento en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al encontrarse
dentro de la prohibicion legal de trasladarse de régimen pensional cuando
le faltaren menos de 10 afos para adquirir el derecho pensional; por otro
lado, precisé que el demandante se encontraba plenamente vinculado al
RAIS, dejando claramente su intencion de pertenecer a dicho régimen con

todo lo que implica.

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion frente al
numeral tercero de la decision proferida y solicité se revoque dicha condena,
al considerar que la entidad no cuenta con dinero pendiente de traslado a
Colpensiones; teniendo en cuenta el articulo 113 de la ley 100 de 1993,
establece cuales son los dineros que deben trasladarse cuando existe un
cambio de régimen pensional, los cuales son el saldo de la cuenta individual
incluidos los rendimientos, lo que impide que legalmente se pueda trasladar
dineros diferentes a las referidas a dicha norma, en virtud de que las mismas
no estan destinadas a financiar la pension vejez, por lo que al realizar dicha
devolucion configura un enriquecimiento sin justa causa en favor de

Colpensiones; senalo que respecto a la condena indexada la misma resulta
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improcedente de conformidad con pronunciamiento en sentencia SL 9316
de 2016, toda vez, que en el tiempo en que estuvo afiliado el demandante al
fondo se generaron rendimientos financieros superiores a la rentabilidad
minima a la establecida para las cuentas de ahorro individual, por lo que
resulta incompatible dicha condena, esto de conformidad con sentencias
proferidas por el Tribunal Superior de Cali en particular la sentencia

proferida dentro del proceso con Rad. 012-2022-00234.

La apoderada de Skandia S.A., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque las condenas impuestas a la entidad; al considerar que las sumas
correspondientes a los gastos de administracion y seguros previsionales
tienen por mandato legal una destinacion especifica que en este caso
cumplio plenamente su cometido en el periodo en el cual el demandante
estuvo afiliado a la AFP, por lo que dichas sumas ya fueron debidamente
invertidas en la forma exigida por la ley y no se encuentran en poder de
Skandia; por otro lado, senaléo que en lo referente a la declaratoria de la
ineficacia no se cumple con las normas que regulan las restituciones

mutuas.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta

procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
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de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
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no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., en el mes de abril de 1996.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico6 entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y SI1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oCINAN -

RENZO TORRES R/USSY

A
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SLRA)O BAQRQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ANA YELIPZA RAMOS ORTIZ
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 032 2021 00502 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuestos
por las apoderadas de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 6 de febrero
de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifest6 que en el presente caso no existen
elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo que permitan
declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la demandante ante la
AFP Proteccion S.A., en el ano 1995, en tanto obra como soporte de dicha
afiliacion las cotizaciones efectuadas de manera libre, voluntaria y
espontanea, por lo que se tiene que dicha afiliacion es eficaz y produce pleno

efecto juridico entre las partes.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que el traslado que realiz6 la demandante al Régimen de Ahorro
Individual se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se
expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de

afiliacion.

La apoderada de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que resulta procedente declarar la ineficacia del
traslado del régimen pensional, en virtud de que en el proceso la entidades
demandas no lograron demostrar que se brind6é una informacion clara y
completa, respecto de las desventajas y ventajas que el traslado le reportaria

a la actora.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la
AFP Porvenir S.A., trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones todos los aportes junto con los rendimientos, asi como
también se ordene a esta Ultima entidad activar la afiliacion en el Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 4 de junio de 1965; que el 14
de octubre de 1987, inici6 su vida laboral cotizando al Instituto de los
Seguros Sociales; que el 1 de junio de 1995 se trasladoé de régimen pensional
a través de afiliacion a Proteccion S.A.; posteriormente el 1 de julio de 1997
se traslado al Porvenir S.A., sin que los asesores de dichos fondos privados
le hubieran suministrado la informacion necesaria para tomar una decision

sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 13, 48, 49,53, 335 de la
Constitucion Politica, los articulos 1603 y 1746 del Coddigo Civil, los
articulos 1,2, 35, 11,12,26,33, 39 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social; el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, la Ley 100 de 1993, el
Decreto 656 de 1994, el Decreto 692 de 1994, los articulos 3, 97 y 98 del
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Decreto 663 de 1993, el Decreto 720 de 1994, los articulos 1 y 3 del Decreto
1161 de 1994, la Ley 795 de 2003, el Decreto 2071 de 2015.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado que realiz6 la demandante al RAIS y el posterior traslado fueron
completamente validos, como quiera que estuvieron precedidos por una
asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la informacion
pertinente y necesaria. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

PROTECCION S.A, dio contestaciéon a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el acto de
traslado que realiz6 la demandante es existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligaciones y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos,

aplicaciones de actos de relacionamiento, restitucion mutua y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que las mismas no
se dirigen en contra de la AFP. Propuso entre otras las excepciones de falta
de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion,

geneérica, prescripcion.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
efectud el traslado al régimen de ahorro individual de manera libre y
voluntaria, razon por la cual el contrato de afiliacion es plenamente valido y
no se encuentra inmerso en causal alguna que conlleve a nulidad o
ineficacia. Propuso entre otras las excepciones de inoponibilidad de la
responsabilidad, responsabilidad sui generis, sugerir un juicio de

proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 032-2021-00502-01

Ana Yelipza Ramos Ortiz
Colpensiones y Otros

consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL 373 de 2021 y la

geneérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de febrero de 2023, el Juzgado Treinta y Dos Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por
las demandadas, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado por la demandante ANA YELIPZA
RAMOS ORTIZ a través de PROTECCION S.A., de fecha 30 de mayo de
1995, asi como su posterior traslado entre administradoras del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la
demandada PROTECCION S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES
las sumas deducidas por concepto de primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los gastos de administraciéon y comisiones que
corresponda, en proporcion al tiempo en que la DEMANDANTE estuvo
afiliada a dicha sociedad, valores que deberdan ser indexados y asumidos
por PROTECCION S.A. con cargo a sus propios recursos.

CUARTO.- CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. a trasladar con
destino a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, lo que incluye los aportes
efectuados junto con sus rendimientos. Asi mismo deberd trasladar las
sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos
de administraciéon y comisiones que corresponda, en proporcion al tiempo
en que la DEMANDANTE ha estado afiliada a dicha sociedad, valores que
deberan ser indexados y asumidos por PORVENIR S.A. con cargo a sus
Ppropios recursos.

QUINTO.- ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la
demandante ANA YELIPZA RAMOS ORTIZ como afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, sin solucién de continuidad, y en las
mismas condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado
de régimen que se declara ineficaz.

SEXTO.- CONDENAR en costas a la demandada PROTECCION S.A. y a
favor de la demandante, tasense por secretaria incluyendo como agencias
en derecho una suma equivalente a dos (02) smlmuv. Sin costas respecto de
COLPENSIONES y PROVENIR S.A.

SEPTIMO.- En caso de no ser apelada la presente decision, y en lo
desfavorable a la demandada COLPENSIONES remitase al superior en el
grado jurisdiccional de consulta. La presente decision queda notificada en
estrados. Los apoderados de las demandadas PORVENIR S.A. Y
COLPENSIONES interponen recurso de apelaciéon contra la decision
tomada el dia de hoy.”
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Como fundamento de la decision, el juez argumentd, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia ha senalado desde el ano
2008, con sentencia 31989 que existe un deber de informacion en cabeza
de las Administradoras de Fondos de Pensiones cuando no se ha
demostrado la suficiente informacion al afiliado o el consentimiento
informado procede la declaratoria de ineficacia exigiendo que la carga de la
prueba de esa informacion brindada al afiliado esta en cabeza de los fondos
de pensiones quienes deben acreditar que informaron de manera clara y
veraz sobre las ventajas y desventajas a los posibles afiliados y todas
aquellas situaciones que tuvieran incidencia sobre el derecho fundamental

a la pension.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que debe tenerse en cuenta
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que limito el traslado de régimen cuando
le faltare al afiliado 10 anos para adquirir su edad de pension, esto en
cumplimiento del principio constitucional de la sostenibilidad financiera del
sistema, por lo que es claro que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion para que proceda el traslado en cualquier tiempo, tal
y como lo senala la Corte Constitucional en sentencias como C-789 de 2002
C1024 de 2004 y SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013; senal6é que para el
momento del traslado la obligacion del fondo solo era la de brindar
informacion, la cual se daria de forma verbal y a partir de dicha informacion
seria el afiliado quien determinaria el fondo, situacion que quedo
plenamente acreditada en el proceso de conformidad con el interrogatorio
de parte, por lo que no resulta valido imponer obligaciones a las AFP no
previstas en el ordenamiento juridico vigente al momento de dicho traslado;
concluyo que debe tenerse en cuenta también el principio de relatividad
juridica, en virtud de que Colpensiones es un tercero de buena fe que no
tuvo injerencia en el acto juridico celebrado entre la demandante y la AFP,
la cual no puede beneficiarse ni perjudicarse con la declaratoria de

ineficacia.

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion frente a

la sentencia proferida en primera instancia, al considerar que si bien no se
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allegaron mayores documentales donde se pruebe la asesoria brindada a la
demandante, lo cierto es que para la fecha del traslado de régimen, no le era
exigible a los fondos privados conservar una documental mas alla del
formulario de afiliacion; senalo que del escrito de demanda se evidencia que
la demandante alega su propia culpa en favor de tu propio beneficio, en
virtud de que al momento del traslado contaba con las condiciones
necesarias y suficientes para corroborar y ampliar la informacion otorgada
por parte de los fondos, esto de conformidad con lo deberes que tiene como
consumidora financiera; por otro lado, indico que en caso de que se confirme
la decision no se condene al traslado de gastos de administracion y pago de
lo descontado de las primas de seguros previsionales, toda vez que dicho
traslado no es viable, ya que tales sumas no estan destinadas al financiar
la pension de vejez, sino que tienen un mandato legal especifico que se
cumplié a cabalidad por la entidad; resaltando que el traslado de los
emolumentos de forma indexada generaria una doble actualizacion de la

cuenta de ahorro individual.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
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atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
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en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 032-2021-00502-01

Ana Yelipza Ramos Ortiz
Colpensiones y Otros

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Proteccion S.A., el 30 de mayo de 1995.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 6 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oINN -

RENZO S RUSSY

RLENY RUEﬁA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR AMANADA OLAYA BAQUERO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 032 2021 00545 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la apoderada de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y

Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifest6 que en el presente caso no existen
elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo que permitan
declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la demandante ante la
AFP Horizonte hoy S.A., en el ano 1996, en tanto obra como soporte de dicha
afiliacion las cotizaciones efectuadas de manera libre, voluntaria y
espontanea, por lo que se tiene que dicha afiliacion es eficaz y produce pleno

efecto juridico entre las partes.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni
resultaron demostrados en el proceso, toda vez que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el paragrafo del articulo 54 A del CPT, que contiene declaracion

de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

La apoderada de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que el hecho de que la parte actora se trasladar
entre administradoras, no significa que las FP posteriores no suministren la
informacion a que estan obligadas, con la calidad y en la oportunidad
debida.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realiz6
a Horizonte hoy Porvenir S.A y a Colfondos S.A y como consecuencia de
dicha declaratoria ordenar a esta ultima, trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los aportes y rendimientos de

su cuenta de ahorro individual.

Sustenté sus pretensiones, en que cotizo al Instituto de los Seguros
Sociales entre el 24 de octubre de 1986 y el 25 de enero de 1992; que el 16
enero de 1996 se traslado a Horizonte; que posteriormente el 31 de junio de
2007 a Porvenir S.Ay el 28 de abril de 2010 a Colfondos; sin que los asesores
de dichos fondos privados le hubieran suministrado la informacion

necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 48, 19, 53, 58 y 150 de la
Constitucion Nacional, el Decreto 656 de 1994, el Decreto 692 de 1994, el
Decreto 720 de 1994 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral con radicados numeros 31989 de 2008, 19447 de 2017.
7595de 2017, 4989 de 2018. 1452 de 2019, 1421 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado que
realizo la demandante en el RAIS en el ano 1996 se efectu6é de manera libre
y voluntaria, resaltdé que no tuvo injerencia en dicha decision. Propuso entre
otras las excepciones de inoponibilidad de 1la responsabilidad,
responsabilidad sui generis, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio de la sostenibilidad financiera, buena fe, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
afiliacion que realizo la actora fue producto de una decision libre, voluntaria
e informada tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion documento
publico en el que se observa la declaracion escrita que se refiere al articulo
114 de la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo a
la demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de
todas las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesoro acerca de las
caracteristicas de dicho régimen, funcionamiento, diferencias, ventajas y
desventajas. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion, ratificacion de

la afiliacion, prescripcion, compensacion y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de febrero de 2023, el Juzgado Treinta y Dos

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO. DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado por la demandante AMANDA OLAYA
BAQUERO a través de la AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., de fecha
29 de enero de 1996, asi como sus posteriores traslados entre
administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada
PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES las sumas
deducidas por concepto de primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, los gastos de administracién y comisiones que corresponda,
en proporcién al tiempo en que la DEMANDANTE estuvo dafiliada a dicha
sociedad, valores que deberdn ser indexados y asumidos por PORVENIR
S.A. con cargo a sus propios recursos.

CUARTO. CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. a trasladar con
destino a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, lo que incluye los aportes
efectuados junto con sus rendimientos. Asi mismo deberd trasladar las
sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos
de administraciéon y comisiones que corresponda, en proporcién al tiempo
en que la DEMANDANTE ha estado afiliada a dicha sociedad, valores que
deberdn ser indexados y asumidos por COLFONDOS S.A. con cargo a sus
propios recursos.

QUINTO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la
demandante AMANDA OLAYA BAQUERO como afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, sin solucién de continuidad, y en las
mismas condiciones en que se encontraba afiliada al momento del traslado
de régimen que se declara ineficaz.

SEXTO. CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A. y a favor
de la demandante, tasense por secretaria incluyendo como agencias en
derecho una suma equivalente a dos (02) smimv. Sin costas respecto de
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién, y en lo
desfavorable a la demandada COLPENSIONES remitase al superior en el
grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia ha senalado desde el anno
2008, con sentencia 31989 que existe un deber de informacion en cabeza
de las Administradoras de Fondos de Pensiones cuando no se ha
demostrado la suficiente informacion al afiliado o el consentimiento
informado procede la declaratoria de ineficacia exigiendo que la carga de la
prueba de esa informacion brindada al afiliado esta en cabeza de los fondos
de pensiones quienes deben acreditar que informaron de manera clara y
veraz sobre las ventajas y desventajas a los posibles afiliados y todas
aquellas situaciones que tuvieran incidencia sobre el derecho fundamental

a la pension.

IV. RECURSO DE APELACION
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La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que debe tenerse en cuenta
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que limito el traslado de régimen cuando
le faltare al afiliado 10 anos para adquirir su edad de pension, esto en
cumplimiento del principio constitucional de la sostenibilidad financiera del
sistema, por lo que es claro que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion para que proceda el traslado en cualquier tiempo, tal
y como lo senala la Corte Constitucional en sentencias como C-789 de 2002
C1024 de 2004 y SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013; senalé que debe
tenerse en cuenta también el principio de relatividad juridica, en virtud de
que Colpensiones es un tercero de buena fe que no tuvo injerencia en el acto
juridico celebrado entre la demandante y la AFP, la cual no puede

beneficiarse ni perjudicarse con la declaratoria de ineficacia.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
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que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Horizonte S.A., el 29 de enero de 1996.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE
ALEXANDER MARTINEZ GARCIA y ANA MARIA PENA
SANCHEZ CONTRA AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A. AVIANCA S.A. y COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO SERVICOPAVA

RADICADO: 11001 3105 033 2018 00273 01

Bogota D. C., Veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de las partes contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 2 de diciembre de 2020, en donde
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se dispuso la existencia de contratos de trabajo entre los
demandantes y Avianca S.A., se absolvio del pago de las
prestaciones sociales y vacaciones reclamadas y se ordeno el
pago de la indemnizacion moratoria por no consignacion de

cesantias y la indemnizacion por despido injusto.

I. ANTECEDENTES

Los demandantes solicitaron se declarara la existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido entre cada uno de
ellos con la empresa Avianca S.A, asi: desde el 9 de diciembre
de 2013 hasta el 2 de agosto de 2017, para José Alexander
Martinez y desde el 19 de mayo de 2014 hasta el 2 de agosto
de 2017, para Ana Maria Pena, que la CTA Servicopava fungio
como simple intermediaria en cada una de las relaciones
laborales, en consecuencia, se condenara a las demandadas a
pagar las prestaciones sociales, vacaciones y dotacion de toda
la relacion laboral, a la indemnizacion por despido injusto, a
la indemnizacion moratoria de que trata el art. 65 del C.S.T.,
a la indemnizacion por no consignacion de las cesantias, a la
indexacion de las sumas, a las costas y agencias en derecho y

a lo que resultare probado ultra y extra petita.

Fundamentaron sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que suscribieron contrato de
asociacion con la CTA Servicopava para prestar funciones
como auxiliares de equipaje en favor de Avianca S.A.; que la
labor desempenada se desplegaba en forma directa, personal

y subordinada para Avianca S.A., recibiendo 6rdenes directas
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de los jefes inmediatos Patricia Villadiego y Liliana Sarmiento,
que laboraban 8 horas diarias con turnos rotativos y 1 hora
para comer, descansando 7 dias en el mes; que al momento
del retiro el ultimo salario promedio mensual ascendia a
$1.105.000 para el senior José A. Martinez y de $1.198.000
para Ana Maria Pena y que ejercian funciones como atender a
los viajeros en la entrega de equipaje, atender los reportes de
los viajeros por demoras, saqueos y/o averias y monitorear en

el sistema World Tracer de los equipajes extraviados.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Servicopava en Liquidacion, contest6o oponiéndose a las
pretensiones, indicando que no le constaban algunos hechos
y negando otros. El fundamento factico y legal de su oposicion
radico en que entre su representada y los demandantes lo que
existio fue un acuerdo cooperativo de trabajo asociado, de
conformidad con los estatutos y regimenes vigentes de
Servicopava en Liquidacion y las normas aplicables sobre la
materia, precisando que el mismo finalizé6 con resolucion de
retiro del 2 de agosto de 2017, igualmente, destacé que no se
debia concepto alguno a los demandantes siendo que se
reconocieron todos los conceptos estipulados en los estatutos
y regimenes de la cooperativa, mencionado que las
prestaciones sociales eran propios de un contrato de trabajo y
no de un convenio asociativo y que en todo caso se cancelo el
equivalente a tales conceptos. Propuso las excepciones de

meérito que denominé: cobro de lo no debido, compensacion,
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inexistencia de la obligacion, buena fe, pago parcial y total,

inexistencia de contrato de trabajo, prescripcion y genérica.

Por su parte, Avianca S.A., contestdé oponiéndose a las
pretensiones, manifestando que no le constaban algunos
hechos y negando otros. El fundamento factico y legal de su
oposicion radico en que entre su representada y los
demandantes jamas existio contrato de trabajo alguno, que
los demandantes nunca prestaron servicios a su defendida,
tampoco estuvieron subordinados, ni recibieron
remuneracion alguna de su parte, que de las pruebas anexas
a la demanda se podia colegir que los demandantes fueron
cooperados de un tercero que presto servicios a su defendida,
puntualizando que la empresa tuvo una relacion comercial
con Servicopava, bajo el amparo de normas legales y
constitucionales, que su representada se dedicaba al
transporte aéreo de pasajeros, en donde los servicios logisticos
tarea que desplegaban los demandantes no era misional de
Avianca S.A. y que en todo caso cualquier pago derivado de la
alegada pero inexistente relacion laboral ya estaba pago por la

Cooperativa.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: ausencia
de la relacion laboral, ausencia de prestacion de servicios a mi
defendida, inexistencia de subordinacion, inexistencia de las
obligaciones que se demandan, cobro de lo no debido, libertad
de empresa, Buena fe, compensacion, prescripcion,

inexistencia de las obligaciones, indebida aplicacion de las
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normas legales, actividad no misional, enriquecimiento ilicito

y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de diciembre de 2020, el Juzgado

Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante ANA MARIA PENA
SANCHEZ y AEROLINEAS DEL CONTINENTE AMERICANO - AVIANCA S.A.
existié6 un contrato a término indefinido por el periodo comprendido entre el
19 de mayo de 2014 y el 2 de agosto de 2017.

SEGUNDO: DECLARAR que entre el demandante JOSE ALEXANDER
MARTINEZ GARCIA y AEROLINEAS DEL CONTINENTE AMERICANO -
AVIANCA S.A. existi6 un contrato a término indefinido por el periodo
comprendido entre el 9 de diciembre de 2013 y el 2 de agosto de 2017.

TERCERO: DECLARAR que SERVICOOPAVA fungié6 como mera
intermediaria y en tal sentido debe responder de manera solidaria por las
acreencias laborales de los demandantes.

CUARTO: ABSOLVER a AVIANCA y SERVICOOPAVA de las pretensiones
referentes al pago de prestaciones sociales y vacaciones, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia, y en tal sentido,
DECLARAR parcialmente probada la excepcion de compensacion alegada
por las demandadas.

QUINTO: ABSOLVER a AVIANCA y SERVICOOPAVA de la pretensién
referente al pago de la indemnizaciéon contemplada en el articulo 65 del CST,
por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: CONDENAR a AVIANCA y SERVICOOPAVA a cancelar a los
demandantes de manera solidaria, la sancién de que trata el articulo 99 de
la ley 50 de 1990 por no consignar las cesantias de los demandantes en un
fondo de cesantias de su eleccién, en cuantia de $21,044,867 para ANA
MARIA PENA SANCHEZ, y $19,428,435 para JOSE ALEXANDER MARTINEZ
GARCIA.

SEPTIMO: DECLARAR que el contrato laboral terminé de manera unilateral
Y sin justa causa probada.

OCTAVO: CONDENAR a AVIANCA y SERVICOOPAVA a cancelar a los
demandantes de manera solidaria, la indemnizacién por despido sin justa
causa de que trata el articulo 64 del CST en cuantia de $2,957,063 para ANA
MARIA PENA SANCHEZ, y $2.957.063 para JOSE ALEXANDER MARTINEZ
GARCIA.

NOVENO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas AVIANCA
Yy SERVICOOPAVA, como agencias derecho el despacho seniala CINCO (5)
SMLMV que deberdn cancelar las demandadas en proporcion del 50% cada

»

una.
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Luego de haberse proferido la sentencia y de haberse interpuesto los
recursos de apelacion, la apoderada de la parte actora solicité “(...) se me
aclaren los valores a que fueron condenadas las aqui demandadas por
concepto de indemnizacion por terminacién sin justa causa Yy por no
consignacién de cesantias, no sé si escuché mal, pero en la parte resolutiva
creo que se hablé otros valores, por lo que le agradezco se me aclaren esos
dos valores por esos dos conceptos senor Juez, gracias”.

A continuacion, procedi6 el despacho a resolver la solicitud de correccion o
aclaracion de la sentencia en concreto, advirtiendo que efectivamente en el
ordinal 8 habia una cifra distinta a la que se dio en la parte considerativa
por un error de transcripcién aclarando y corrigiendo el ordinal 8,
senalando que se condenaba a Avianca y Servicopava “(...) a cancelar de
manera solidaria, la indemnizacién por despido sin justa causa de que trata
el articulo 64 del CST en cuantia de $2,957,063 para ANA MARIA PENA
SANCHEZ, y $3,119,241 para JOSE ALEXANDER MARTINEZ GARCIA”, e
hizo una adicion en ese mismo ordinal, por cuanto en la parte considerativa
se indico que la condena debia ser debidamente indexada desde su
causacion hasta la fecha de pago.

Igualmente, aludi6 que se pasaba a adicionar el numeral 6, en el sentido
que también se habia omitido mencionar la indexacion respecto de la
sancion del articulo 99 de la ley 50 de 1990, por tanto, se adiciona a ese

ordinal 6 que las cifras objeto de condena debian ser debidamente
indexadas desde su causacion hasta la fecha de pago.

Como fundamento de la decision argumento que para
solucionar la pretension de existencia del contrato de trabajo
y la solidaridad reclamada debia tenerse en cuenta lo
establecido en los articulos 22, 23, 24 y 36 del C.S.T.,
mencionando que no podia pasarse por alto que si bien los
trabajadores se vincularon con Servicopava, ello acaecio a
través de una oferta de empleo publicada por Avianca en la
pagina elempleo.com. y los mismos entraron a realizar la

capacitacion por medio del programa semillero de Avianca.

En cuanto a la prestacion personal del servicio, encontro
acreditada la misma como auxiliares de equipaje, aspecto que
podia colegirse de las declaraciones de terceros, entre ellos, el
del senor José Robayo y las documentales allegadas tales
como los carnets que los identificaban como trabajadores de

Avianca, ademas que cumplian distintos turnos conforme al
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manual de operaciones o la forma en que Avianca desarrollaba
su objeto social, también debian pedir permiso para
ausentarse a los Duty Managers de Avianca y recibian
beneficios como transporte, catering y tiquetes aéreos
suministrados por Avianca S.A, destacando que todos los
simbolos de la marca Avianca tanto en los uniformes como en
los carnets y en todo el proceso de atencion al usuario no solo
le daba a entender al usuario sino al trabajador que estaba

dentro de cada uno de los procesos internos de la compania.

Respecto de la continuada subordinacion aludié que los
demandantes estaban supeditados a un horario determinado
por las actividades propias y operativas de Avianca,
advirtiendo que de las documentales allegadas se desprendia
que Avianca fue la encargada de la seleccion de personal y de
fijar los criterios a partir de los cuales podrian prestar los
servicios para ella asi como que debian operar herramientas
otorgadas por Avianca., manifestando ademas que en las
declaraciones de los actores y el testimonio del senor Robayo,
se indico que Avianca los capacitaba constantemente para el
ejercicio de las funciones a través de la pagina web
“avancemos”, pues incluso el representante legal en el
interrogatorio reconocio que a través de ella se capacito a los
demandantes sobre el manejo de mercancias peligrosas,
mencionandose ademas que aunque la cooperativa pudiera
indicar a los actores los mecanismos para capacitarse, los
turnos y el protocolo para el manejo de equipajes, lo cierto era
que en la prestacion del servicio operaban 3 sujetos

(aeropuerto el dorado — Avianca — Servicopava), a partir de las
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cuales habia un nexo que no permitia desligar las funciones
de los demandantes de Avianca, siendo que esta ultima estaba
supeditada a las reglas del aeropuerto internacional el dorado,
las que a su turno se supeditaban a la presentacion de un
carnet que permitia el transito y el ingreso a las zonas
restringidas para los trabajadores y personal de las
aerolineas, siendo claro que quien se beneficiaba de ese

servicio era Avianca.

En cuanto a la remuneracion, se puntualizo que la misma
estaba acreditada en el proceso pues independientemente de
su denominacion las documentales allegadas daban cuenta
que los actores recibieron cifras economicas como
contraprestacion del servicio bajo la figura de la
compensacion, siendo el ultimo salario percibido por los

demandantes el ascendente a $983.697.

Finalmente, al analizar el objeto social de Avianca, se
evidencio que la explotacion comercial de los servicios de
transporte aéreo en todas sus ramas siendo claro que lo
atinente al equipaje de los pasajeros hacia parte de ese objeto
social, porque ello es vital para la prestacion del servicio de
transporte aéreo, siendo una actividad misional de Avianca,
estando compelidos a cumplir los manuales de funciones
emitidos por Avianca e incluso existia una vicepresidencia o
gerencia de operaciones terrestres que vigilaba que los

demandantes cumplieran con sus funciones.
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Todo lo anterior, se determino que en este caso el verdadero
empleador fue Avianca S.A. y que Servicopava actuaba como
simple intermediaria por lo que esta ultima responderia

solidariamente por las acreencias laborales.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las partes presentaron recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

La apoderada de 1la parte actora, manifesté6 su
inconformidad respecto a la compensacion efectuada en este
asunto, pues si bien los demandantes habian recibido
compensaciones ordinarias y extraordinarias, ello no era obice
para que no se condenara al pago de prestaciones sociales y
vacaciones ya que lo que se recibio obedecia a otros rubros de
caracter civil que imposibilitaban que una acreencia se
transformara en laboral, debiendo considerarse sobre el
particular la mala fe desplegada por las demandadas respecto

de los trabajadores demandantes.

El apoderado de Avianca S.A., apelo la mayoria de la
decision salvo los numerales 4° y 5° de la resolutiva,
mencionando que en su sentir el juzgado tuvo como pruebas
las declaraciones de las partes en lo que manifestaron a su
favor, porque de otra manera no se habria podido llegar a las
conclusiones a las que llegd, pues aunque se indicé que fue

Avianca quien vinculo a los demandantes, lo cierto era que tal
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empresa nunca participé en el proceso de seleccion, ya que
mas alla de los correos para que estos participaran en los
semilleros y le suministrara cursos como el de mercancias
peligrosas, se trataba de asuntos especializados en el sector
aéreo que Avianca acorddé con Servicopava, lo que no lo
convertia en empleador ni daba cuenta de una continuada

subordinacion que nunca se demostro.

De igual forma, se indicé que se omitié lo manifestado por
los testigos e incluso por los mismos demandantes
relacionado con que quienes coordinaban las labores en la
cooperativa, eran unas personas de la misma cooperativa
denominados “lideres” y el hecho de que tuvieren el carné,
uniforme o el logo de Avianca, no los convertia en trabajadores
de dicha empresa ni les permitia estar confundidos pues
sabian quiénes eran de la cooperativa, igualmente, destaco
que el representante legal en el interrogatorio rendido habia
senalado que tenian un departamento para vigilar el
cumplimiento de las obligaciones de Servicopava no de los
demandantes, de modo que lo que estaba acreditado era la
existencia del contrato comercial dentro del cual la
cooperativa con su autonomia y con sus lideres coordinaba

las funciones de los demandantes.

Finalmente, senalé que en el evento en que la declaratoria
del contrato de trabajo con su representada quedara en firme,
debia revisarse la sancion moratoria por no consignacion de

cesantias, por cuanto cuando se reviso lo relacionado con las
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compensaciones se advirtid6 que habian compensaciones

anuales y que fue pagado lo correspondiente a las cesantias.

La apoderada de Servicopava, manifestdo su desacuerdo
con la decision en lo relacionado con la existencia del contrato
de trabajo con los demandantes y la intermediacion laboral,
la sancion por no consignacion de cesantias, la indemnizacion
por despido sin justa causa, la indexacion y costas, no
obstante, respecto del pago de prestaciones sociales e
indemnizacion del articulo 65 del C.S.T. estaba conforme, asi
menciono que los demandantes jamas tuvieron la calidad de
trabajadores en ejecucion de un contrato de trabajo, sino que
su vinculo siempre se dio a través de convenios de asociacion,
sin que existiera prueba si quiera sumaria de que el convenio
que los actores firmaron se encontraba viciado por alguno de
los vicios del consentimiento, ademas, se desconocio
completamente que la prestacion de servicios efectuada por
los demandantes se realizo en el marco de una oferta

mercantil que de ninguna manera fue desvirtuada.

También aludié su inconformidad respecto a la
consideracion que la subordinacion era desplegada por
Avianca, cuando lo demostrado en el proceso con los
interrogatorios de parte rendidos y los testimonios recibidos
era que esto se desplegaba por los lideres de la cooperativa
quienes les suministraban instrucciones, finalmente,
menciond que no podia pasarse por alto que en virtud del
convenio de asociacion suscrito los actores recibieron unos

aportes y utilidades no valorados en la decision, de modo que
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si estos se desconocian por los demandantes debian devolver
esas utilidades y tampoco habria lugar a una sancion por no
consignacion de cesantias pues siempre actuo con el
convencimiento que efectivamente estaba desarrollando el
convenio, debiéndose considerar ademas que los convenios de
asociacion no terminaron de manera caprichosa ya que ello

ocurrio en razon a la terminacion de la oferta mercantil.

V. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66 A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
viable establecer la existencia de contratos de trabajo entre los
aqui demandantes y Avianca S.A., si la empresa Servicopava,
actuo como simple intermediario y en dado caso si procede el
reconocimiento de las prestaciones sociales reclamadas e

indemnizaciones peticionadas.

Para resolver, lo primero que debe indicarse es que el
articulo 23 del codigo sustantivo de trabajo, consagra los
elementos esenciales del contrato de trabajo, a saber: la
actividad personal del trabajador, realizada por si mismo, la
subordinacion o dependencia de este respecto del empleador
y el salario como retribucion de servicio. A su vez, el articulo
24 del mismo ordenamiento, indica que “se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de

trabajo”.
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Asi mismo, se tiene que en forma pacifica ha indicado la
jurisprudencia de nuestro 6rgano de cierre que, para que
opere la presuncion legal antes referida, le corresponde a la
parte actora probar la prestacion o actividad personal, para
que entonces surja a cargo del convocado a juicio demostrar
con hechos contrarios a los presumidos qué la relacion que
mantuvo con el demandante, no estuvo regida por un contrato

de trabajo.

Igualmente, debe senalarse que en las relaciones laborales
se aplica el principio del contrato realidad, en tanto que al
margen de la denominacion que hagan las partes respecto del
mismo, prevalece la naturaleza juridica de la relacion que
materialmente se haya dado; en ese sentido prima lo que en
la realidad ocurrié sobre el nombre que las partes le hubieren
dado a la relacion juridica: Entonces, si se presenta
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge
del acuerdo entre las partes, debe preferirse la realidad de los
hechos por encima del pacto celebrado por los sujetos, como
quiera que la realidad de los hechos prevalece sobre la

apariencia contractual.

En ese sentido es claro que no son tanto las formas como
la realidad lo que determina el contenido, y, por consiguiente,
la naturaleza de la relacion de trabajo, la cual no depende de
lo que las partes hayan acordado ni se somete a la
denominacion que errada o acertadamente, de buena o mala
fe le hayan asignado. Lo anterior es acorde al principio

contenido del articulo 53 de la Constitucion Politica, referente
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a la primacia de la realidad sobre las formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones.

En cuanto a las cooperativas de trabajo asociado, se debe
recordar que en Colombia coexisten dos modalidades de
trabajo subordinado diferentes, a saber: el que presta un
trabajador en favor de otra persona bajo contrato de trabajo
al cual le es aplicable la legislacion laboral (conforme se dejo
sentado en sentencia de la C.S.J., S.C.L. Rad. No.25713 del 6
de diciembre de 2006) y el que presta un asociado en favor de
la cooperativa de la cual forma parte, al cual no se le aplica la

legislacion laboral.

Respecto a esta ultima modalidad en la sentencia ya
mencionada se ha establecido que para advertir la validez de
la estipulacion normativa que excluye al trabajo asociado de
las regulaciones propias del contrato de trabajo, debe tenerse
en cuenta que dicha forma de vinculacion no se utilice “...)
de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de
verdaderas relaciones de trabajo o para evadir el
reconocimiento y pago de derechos laborales legitimamente
causados en cabeza de quienes, pese a que en apariencia
fungieron como cooperados, en realidad han ostentado la
calidad de trabajadores subordinados al servicio de terceras

personas naturales o juridicas”.

Asi, se tiene que la justicia laboral ha proferido
innumerables sentencias de condena en contra de las

personas naturales o juridicas que se beneficiaron del servicio
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personal cuando se demuestra en el expediente que fueron
verdaderos empleadores, por haber ejercido el poder
subordinante del cual esta investido un empleador frente a la

persona que presto el servicio.

Ahora bien, sobre la subordinacion- la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha dejado sentado, claramente,
que la posibilidad de delegacion en el beneficiario de los
servicios del control y direccion de la actividad que desarrolla
el trabajador esta prevista para relaciones juridicas diferentes
al Trabajo Asociado, entre ellas las que surgen entre la
empresa usuaria y una Empresa de Servicios Temporales, NO
para las Cooperativas que vinculan trabajadores al servicio de
terceros, pues expresamente la Corte en la sentencia aludida

senal6 lo siguiente:

“no podra considerarse legalmente en tales eventos [de trabajadores
asociados al servicio de terceros] que la subordinacién laboral que se ejerza
sobre los asociados que haya enviado la cooperativa para el cumplimiento
del contrato sea adelantada por delegacion de ésta, porque, en primer lugar,
en la relacion juridica que surge entre el trabajador cooperado y la
cooperativa de trabajo asociado no puede darse una subordinacion de indole
estrictamente laboral por cuanto esa relacién no se encuentra regida por un
contrato de trabajo, segun lo dispone el articulo 59 de la Ley 79 de 1988, y,
en segundo lugar, porque la posibilidad de delegar la subordinacién laboral
en un tercero la ha previsto la ley para otro tipo de relaciones juridicas, como
las surgidas entre una empresa usuaria Yy una empresa de servicios
temporales calidad que, importa destacar, no puede asumir una cooperativa
de trabajo asociado por ser sus funciones legales diferentes a las del envio
de trabajadores en mision”.

Asi las cosas, se tiene que en procesos como este se deben
estudiar las pruebas del expediente para verificar si se
demostro que la subordinacion la ejercio realmente la
Cooperativa, caso en el cual la excepcion normativa cobrara
vigencia o si la subordinacion y control del servicio lo ejercio

el tercero que se beneficio de los servicios, caso en el cual se
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debe declarar la existencia de un contrato de trabajo con €l y

que la Cooperativa actué como un simple intermediario.

El articulo 35 del CST define al simple intermediario como
aquel que contrata a otras personas para que ejecuten
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.
Como el simple intermediario no es un empleador, las
obligaciones que surjan en favor de los trabajadores se
entenderan radicadas en cabeza de la persona natural o
juridica que se beneficio del servicio, dichas obligaciones
surgiran de las normas legales y convencionales que regulan
las relaciones de trabajo que ese verdadero empleador esté
ejecutando con los trabajadores a los que contrato

directamente.

Para discernir adecuadamente los limites del simple
intermediario frente a otras figuras, en casos puntales, el
mismo articulo 35 CST establecid6 quienes se consideran
simples intermediarios. Dice la norma que tienen esta calidad
“aun cuando aparezcan como empresarios independientes, las
personas que agrupan o coordinan los servicios de
determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en
los cuales |utilicen locales, equipos, maquinarias,
herramientas u otros elementos de un empleador para
beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o

conexas del mismo”.

En ese orden de ideas y atendiendo a lo dicho hasta ahora,

cuando en el proceso se demuestre: i) que la persona natural
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o juridica que afirma ser un empresario agrupo6 o coordino los
servicios de trabajadores en beneficio de terceros y éstos
desarrollaron actividades ordinarias inherentes o conexas a
las actividades del contratante, ii) que las labores se
desarrollaron utilizando locales, equipos, maquinarias,
herramientas u otros elementos del contratante de ese tercero,
y iii) que ejercio el poder subordinante y el control de l.as
actividades de esos trabajadores fue el beneficiario de las
labores, el juez declarara en virtud del principio de primacia
de la realidad sobre las formas (articulo 53 de la Constitucion
Politica) que el verdadero empleador el que se beneficio de los
servicios y que la Cooperativa contratista actué como un
simple intermediario, con todas las consecuencias que ello
acarrea en cuanto a los derechos que se pudieron haber

causado.

Teniendo claro lo anterior y descendiendo en el analisis se
advierte que fue allegado al expediente la oferta mercantil de
fecha 5 de febrero de 2009, para los servicios de apoyo en la
gestion en procesos técnicos, administrativos y operativos, en

la que se contempla el objeto en los siguientes términos:

“..)

PRIMERA. OBJETO: EL OFERENTE ofrece vender a EL DESTINATARIO DE LA
OFERTA los servicios de apoyo en la gestion de procesos técnicos, administrativos y
operativos identificados en el Anexo No. 1 “Detalle de procesos, posiciones y
valores”, a través de la asignacion de asociados de EL. OFERENTE, a las posiciones que
se consideran necesarias para el apoyo efectivo en la ejecucidon de los procesos descritos
en el Anexo No. 1. Los servicios de apoyo que se ofrecen vender estan referidos a la
operacion de las aerolineas Aerovias del Continente Americano S.A. Avianca y Sociedad
Aeronautica de Medellin Consolidada S.A. SAM S.A.

PARAGRAFO: El nimero de posiciones necesarias bajo esta oferta conforme se describe
en el Anexo 1 es variable y puede aumentar o disminuir durante la vigencia de la relacion
contractual surgida de la aceptacion de la presente oferta conforme a las necesidades de
EL DESTINATARIO DE LA OFERTA, en cuyo caso se lo comunicara a EL OFERENTE,
con el fin de que éste tome las medidas necesarias para ajustar el proceso
correspondiente. En caso de requerirse por parte de EL DESTINATARIO DE LA OFERTA
otros procesos adicionales y/o incrementar los pasos dentro de alguno de los procesos
descritos en el Anexo No. 1, se lo comunicara a ELL. OFERENTE quien enviara una oferta
adicional para cubrir dichos procesos nuevos.

(h
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(...)".

Adicionalmente, se aprecia que en la clausula 9 de la
referida oferta mercantil, se estipulo el término de duracion de
la misma, definiéndolo desde la emision de la orden de compra
de los servicios hasta el 30 de mayo de 2010, debiéndose
indicar que a efectos de demostrar la prorroga de la oferta, se
allegaron otrosies No. 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 al contrato surgido
de la aceptacion por parte de Avianca mediante orden de
compra de servicios No. A-003000000-656AV, encontrando
prorrogada la oferta hasta el 31 de diciembre de 2017,

conforme al otrosi No. 7.

Ahora bien, de la oferta mercantil aludida resulta evidente
que los servicios de apoyo en la gestion en procesos técnicos,
administrativos y operativos requeridos por Avianca S.A.,
contratados con Servicopava, obedecen a actividades
ordinarias de Avianca S.A., siendo que el objeto social de la
referida empresa comprende “La explotacion comercial de los
servicios de a) transporte (i) aéreo en todas sus ramas,
incluidos los servicios postales en todas sus modalidades, asi
como de todos los servicios relacionados con las aplicaciones
comerciales, técnicas y cientificas de la aviacion civil,
incluyendo servicios aeronduticos Yy aeroportuarios; (ii)
terrestre; en todas sus ramas; (iii() maritimo, en todas sus
ramas; Yy (iv) multimodal; y b) servicios de ingenieria y
mantenimiento; entrenamiento y servicios de apoyo que sean
requeridos en todas las modalidades de transporte, todo de

acuerdo con las leyes rigentes.”
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De otra parte, debe indicarse que se encuentra acreditado
que los demandantes, prestaron sus servicios como auxiliares
de equipaje dentro de los periodos comprendidos entre el 19
de mayo de 2014 y el 2 de agosto de 2017 (Ana Maria Pena) y
entre el 9 de diciembre de 2013 y el 2 de agosto de 2017 (José
Alexander Martinez), por cuenta de la condicion de asociados
a Servicopava, segun se desprende de los acuerdos
cooperativos de trabajo asociado suscritos entre los actores y
Servicopava, la liquidacion de derechos economicos y demas

comprobantes y certificaciones allegadas por las partes.

Ahora bien, respecto a las circunstancias de tiempo modo
y lugar en que se prestaron los servicios para Avianca en
virtud del contrato antes mencionado y quien desplego la
subordinacion y control en tal prestacion, se cuenta con los

testimonios de los senores:

José Robayo Robayo y Fredy Alonso Cicoariza Amaya,
quienes manifestaron haber sido companeros de trabajo de los
demandantes, habiendo ingresado en forma previa a los
demandantes, se advierte que los mismos dieron cuenta de la
forma en que se daba la vinculacion con Servicopava y
Avianca, la participacion en semilleros de capacitacion
adelantados en las instalaciones de Avianca en forma previa a
la vinculacion con la cooperativa, siendo contestes al ilustrar
que en los cargos ejecutados a los testigos les correspondia
atender viajeros, reclamaciones y pagar indemnizaciones, que

las asignaciones se efectuaban en forma diaria mediante
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briefing, que las ordenes se suministraban entre otros por la
jefe patricia Villadiego que pertenencia a Avianca, lo cual les
constaba porque estos mismos funcionarios indicaban que
eran de Avianca ademas que sus prendas y herramientas
estaban identificados con los logos de Avianca, que las
capacitaciones durante la prestacion del servicio se
efectuaban en el sistema avancemos que era de Avianca, que
las herramientas y elementos que usaban eran de propiedad
de Avianca, lo que les constaba porque estaban
contramarcados con tales logos e incluso el uniforme y carnet

que usaban también lo poseia.

Al respecto, debe indicarse que si bien se propuso tacha de
sospecha respecto de los anteriores testigos, por tener un
proceso judicial similar, debe tenerse presente que no se podia
concluir que las declaraciones realizadas carecian de
veracidad, en la medida que se trataba de companeros de
trabajo de los demandantes, sus declaraciones fueron
espontaneas y resultaron utiles para dilucidar la forma como
se prestaban los servicios de los demandantes, ademas que
varios puntos objeto de las declaraciones podian contrastarse
con las documentales obrantes en el expediente tales como los
cruce de correos electronicos allegados, las copias de los
carnets aportados e incluso la declaracion de la senora

Marlene Prada directora administrativa de Servicopava.

De la declaracion de la senora antes mencionada, debe
resaltarse también que si bien la misma dio cuenta de como

era la organizacion administrativa y operativa de Servicopava
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en los sitios de prestacion de servicio (Aeropuerto
Internacional El Dorado y del Puente Aéreo), aludiendo que
habian lideres de servicio que eran quienes suministraban en
forma directa los lineamientos a los cooperados, aspecto que
no desconoce el testigo José Robayo, lo cierto es que el mismo
indica que por encima de estos estaban los Duty Managers
que eran superiores de Avianca que supervisaban la operacion
y eran quienes decidian si se debia ajustar o modificar algo

trasmitiendo lo pertinente.

Notese ademas, que dentro de la clausula tercera de la
oferta mercantil que contempla las obligaciones del destinario

de la oferta, se estipularon las siguientes obligaciones:

“..)

TERCERA. OBLIGACIONES DE EL DESTINATARIO DE LA OFERTA: Una vez
aceptada la presente oferta mercantil, EL DESTINATARIO DE LA OFERTA se obliga
ademas de las obligaciones propias de la naturaleza de la relacién que surge por efectos
de la aceptacion de la oferta, asume Ias siguientes obligaciones:

1. Cancelar el valor de las facturas que sean debidamente emitidas por EL
OFERENTE, y que correspondan a los servicios prestados efectivamente, dentro
de los plazos y tarifas previstos en la presente oferta; { s

2. Colaborar con EL OFERENTE en la capacitacion de los asociados asignados por
EL OFERENTE para la prestacion de los servicios, en aspectos técnicos y de
seguridad operacional propios de |la naturaleza de la aclividad que desarrolla EL
DESTINATARIO DE LA OFERTA;

3. Entregar en comodato los equipos, harramientas o elementos que EL OFERENTE
pueda requearir para la correcta prestacion de los servicios;

4. Pagar directamente como costos adicionales a la prestacion de los servicios objeto
de la presenta oferta mercantil los relacionados con tramite de los permisos ante la
Aarocivil, los carnets, los elementos de proteccion personal, la alimentaciéon y el
transporte de los asoclados de ELL. OFERENTE. Para los procesos que apoyen los
asociados de EL. OFERENTE que requieran un uniforme o vestuario especifico, el
costo serda asumido por EL DESTINATARIO DE LA OFERTA y los uniformes o
vestuario especifico sera entregado por EL OFERENTE directamente a sus
asociados.

(...)".

Como se observa las pruebas analizadas indican
claramente que los elementos de trabajo eran propiedad de
Avianca y que la subordinacion entendida como la facultad de

impartir ordenes sobre modo, cantidad, y calidad del servicio,
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asi como la facultad de capacitar al personal la desarrollaba

Avianca S.A.

Asi las cosas, se tiene que obran elementos de prueba
suficientes para entender que existio una indebida
intermediacion en la vinculacion de los demandantes por
parte de Servicopava, pues pese a que entre la cooperativa y
Avianca S.A. se emitio orden de compra de servicios de la
oferta mercantil, el servicio de los seniores Ana Maria Pena y
José Alexander Martinez, se prestdo de manera exclusiva y
continua a la aerolinea, quien se reservo amplias capacidades
de control sobre los servicios, suministré 6rdenes y las labores
se realizaron en las locaciones de Avianca y para cumplirlas
suministré las herramientas, materiales y uniformes, de lo
cual resulta claro que el trabajador estuvo integrado en su
organizacion y estructura empresarial, en esa medida habra
de confirmarse lo establecido por el a quo, esto es, que el
verdadero empleador de los senores Ana Maria Pena y José
Alexander Martinez fue Avianca S.A. y que servicopava fungio

como simple intermediario.

Bajo el anterior entendimiento, y siendo que se traté de una
verdadera relacion laboral resultarian exitosas las
reclamaciones de los derechos que la legislacion laboral
contempla, lo cual no obsta, para la aplicacion de la
compensacion excepcionada siendo que el Codigo Civil, en sus
articulos 1714, 1715y 1716 consagra la compensacion como
un modo de extinguir las obligaciones de quienes son

deudores entre si, cuyas deudas sean en dinero, o de cosas
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fungibles, o indeterminadas, de igual género y calidad,
liquidas y actualmente exigible, resultando claro que al
encontrase la existencia de un contrato de trabajo entre los
demandantes y Avianca S.A., quedan sin sustento los pagos
efectuados por Servicopava a los senores Ana Maria Pena y
Alexander Martinez y por ende la viabilidad en su
compensacion considerando que se determino a la cooperativa
como solidariamente responsable de las condenas, razones
por las cuales resulta desacertado el reparo efectuado por la
recurrente, especialmente cuando los demandantes en los
interrogatorios de parte vertidos reconocieron que le fueron
canceladas las compensaciones equivalentes a las
prestaciones de ley y ademas ello se constata con el régimen

de compensaciones aportado.

En lo que tiene que ver con la indemnizacion moratoria por
no consignacion de cesantias, si bien se alude por ambas
demandadas que a los demandantes les fueron canceladas las
compensaciones anuales y ello exoneraria de tal
indemnizacion como cuando se solicitan para efectuar un
pago parcial de la mismas en los eventos de ley, lo cierto es
que tal indemnizacion se causa precisamente es por la no
consignacion ya que por disposicion legal estas no pueden ser
entregadas al trabajador, siendo un criterio pacifico que para
la procedencia de las indemnizaciones moratorias el juzgador
debe analizar el comportamiento del empleador a fin de
establecer si existio buena o mala fe en tal omision, ya que

solo ante este ultimo resulta procedente.
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Revisadas las operaciones aritméticas, se evidencio que si
bien en la liquidacion efectuada por el despacho, la misma
arrojo una cifra superior a la establecida por el aquo, como
quiera lo relacionado con la indemnizacion por no
consignacion de las cesantias no fue objeto de inconformidad

por la parte actora, no procede modificacion alguna.

En esa medida, revisado el caudal probatorio allegado y
teniendo en cuenta que se advirtié que en el presente asunto
se intento encubrir la existencia de una verdadera relacion
laboral entre los demandantes y Avianca S.A., en donde
Servicopava fungié como un simple intermediario, siendo
evidente que la actividad desarrollada por los actores era
inherente al giro ordinario de los negocios de Avianca, las
labores se ejecutaron en dependencias de la misma y con los
elementos proporcionados por esta y ejerciéndose poder
subordinante y de control por la misma frente a estos, se tiene
que a juicio de esta sala dicho actuar no denota buena fe,
resultando procedente el pago de la indemnizacion

condenada.

Finalmente, respecto a la inconformidad planteada
respecto de la indemnizacion por despido injusto,
fundamentada en que los convenios de asociacion no
terminaron de manera caprichosa ya que ello ocurri6 en razéon
a la terminacion de la oferta mercantil, sobre el particular se
advierte que a los aqui demandantes se les envido una
comunicacion el 2 de agosto de 2017, en la que se les

informaba que mediante resolucion No. 206 (José Alexander
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Martinez) y No. 208 (Ana Maria Pena), se habia decidido el
retiro de las labores asociativas que venian desempenando y
que ello conllevaba a dar fin a la calidad de trabajador
asociado a partir de la culminacion de la labor de ese mismo
dia, resolucion en la que se a su turno se indicaba que la
cooperativa se habia visto en la necesidad de retirarlos del
puesto que se debia reestructurar el proceso que estos

adelantaban.

Como se observa tal motivacion en modo alguno se ajusta
a alguna de las justas causas de terminacion del contrato de
trabajo contempladas en el articulo 62 del C.S.T. (Modif. art.
7 del Decreto 2351 de 1965), razones que resultan suficientes
a juicio de esta sala para que resultara procedente el pago de

la indemnizacion por despido injusto.

A continuacion se procedio a verificar las operaciones
aritméticas efectuadas por el despacho en primera instancia,
encontrandose que al liquidar la indemnizacion por despido
injusto, considerando el ultimo salario percibido por los
demandantes ascendente a $983.697 (inferior a 10 SMMLV) y
que estos trabajaron un total de 1154 dias (Ana Maria Pena)
y 1314 dias (José Alexander Pena) al servicio de Avianca S.A.,
se tiene que les correspondia 74,1 dias y 83 dias de
indemnizacion respectivamente, para un total por concepto
de indemnizacion por despido injusto para Ana Maria Pena
($2.430.095,92) vy para José Alexander Peia
($2.721.561,70), por lo que se procedera a modificar la

decision en este sentido.
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Costas a cargo de las demandadas.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 8° de la sentencia
expedida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de
Bogota D.C., en el entendido que los valores que corresponden
a la indemnizacion por despido injusto a favor de los
demandantes son los siguientes: para Ana Maria Pena la
suma de $2.430.095,92 y para José Alexander Martinez (la
suma de $2.721.561,70, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: COSTAS, en esta instancia a cargo de las

demandadas.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados, '
pTINAN -

RENZO USSY
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MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO

MANUEL EDUARDO E(;#;N\D BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incliyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

I
prINA -

RENZO TORRES HUSSY
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARLOS GUILLERMO
VILLALBA CUBILLOS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION
S.A.

RADICADO: 110013105 036 2020 00211 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A, Proteccion S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 20 de abril de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que el traslado que realiz6 el demandante,
se realiz6 con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia solicitd
el traslado suscribiendo los formularios para efectuar dicho traslado y no
evidenciando la voluntad de trasladarse nuevamente al régimen de prima

media por el contrario continto cotizando y eligiendo a la AFP.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni
resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art.
54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que trata el articulo114

de 1a 100 de 1993.

El apoderado del demandante, solicitd se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que de conformidad con la linea jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casaciéon Laboral, le corresponde a las
Administradoras de Fondos de Pensiones la carga de prueba, la cual senalo

que en el presente asunto fue insuficiente.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a los
fondos privados Porvenir S.A y Proteccion S.A., trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones efectuadas, aportes, rendimientos, cuotas de administracion,
bonos pensionales, comisiones e intereses y todo lo recibido durante la
vinculacion debidamente indexado; asi como también ordenar a esta ultima
entidad, una vez se encuentre a dicho régimen reconozca y pague la pension

de vejez.

Sustentoé sus pretensiones, en que nacié el 10 de mayo de 1955; que
cotizo 738.43 semanas al Instituto de los Seguros sociales; que se traslado
a Porvenir S.A., el 18 de diciembre de 1997; que posteriormente se traslado
a Proteccion S.A., el 25 de septiembre de 2008 y el 21 de agosto de 2012 a
Horizonte S.A; sin que los asesores de dichos fondos privados le hubieran
suministrado la informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 13,25,48 y 53 de la
Constitucion politica, la Ley 71 de 1988, el articulo 36 de Ley 100 de 1993,
los articulos 1502, 1508, 1510, 1511, 1740, 1741, 1742, 1746 del Codigo
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Civil, el Decreto 656 de 1994 y las Sentencias de la Corte Suprema de
Justicia SL12136-2014, CSJ SL19447 - 2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989 - 2018 y SL 1452-20109.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
vinculacion que realizé el demandante en el ano 1997, fue producto de su
voluntad y de su decision libre e informada después de haber sido
ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su decision. Propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestacién a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el acto de
traslado efectuado por el demandante es plenamente valido emanado de la
voluntad y del cual nacieron obligaciones para ambas partes. Propuso entre
otras las excepciones de inexistencia de la obligaciones y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos, reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion

y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el demandante
se encuentra validamente afiliado al RAIS, en virtud de que suscribio el
formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria. Propuso entre otras
las excepciones de inoponibilidad de las responsabilidades de la AFP,
responsabilidad SUI GENERIS, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio de sostenibilidad financiera, buena fe, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 20 de abril de 2022, el Juzgado Treinta y Seis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por el sefior
CARLOS GUILLERMO VILLALBA CUBILLOS del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, el 18 de
diciembre de 1997, a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., normalizar la afiliacién de la
actora en el Sistema de Informacién de los Afiliados a los Fondos de
Pensién SIAFP y trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones. Incluidos los costos de las primas de los seqguros previsionales
y los aportes realizados al fondo de garantia de pensiéon minima, sumas
que deberdn ser debidamente indexadas.

TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, la
totalidad de los valores que hayan sido descontados de la cuenta de ahorro
individual de la accionante durante la vigencia de la afiliacién de esta con
dicha AFP, por gastos de administracion, comisiones, incluidos los costos
de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo
de garantia de pension minima, sumas que deberdn ser debidamente
indexadas.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes a la historia laboral de la demandante.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones de prescripcion

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. Y
COLPENSIONES. Liquidense como agencias en derecho con la suma de un
(1) SMLMV a cargo cada una de ellas.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S.”

Como fundamento de su decision, argumentdo que en maultiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la
viabilidad de la nulidad del traslado cuando las Administradoras de Fondos
de Pensiones faltan a su deber de informacion de manera completa y
comprensible a la medida de la simetria entre un administrador experto y
un afiliado lego en materias de alta complejidad, criterio que fue modificado
por la sentencia SL 1421 de 2019, en el cual se precis6 que la consecuencia
juridica no seria la nulidad sino la ineficacia del traslado de régimen postura
jurisprudencial que se mantiene incolume a la fecha y que se encuentra

vertida en las sentencias SL 1452 de 2019; SL 4360 de 2019; SL-373 de
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2020; providencias que constituyen doctrina probable conforme lo establece

el articulo 4 de la Ley 169 de 1896.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que no se tuvo en cuenta el
principio de la relatividad juridica entendiéndose a que la entidad es un
tercero ajeno a los actos juridicos celebrados entre el demandante y las APF,
en razon a que todos los actos juridicos tienen efectos inter- partes, por lo
cual independientemente de la decision adoptada Colpensiones no puede
ser ni favorecida ni perjudicada con la misma; senald que la tal declaratoria
afecta el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones,
cual fue establecido por el articulo 48 de la Constitucion Politica; por otro
lado, solicito se revoque la condena en costas, en caso en que no llegue a

prosperar el recurso presentado.

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia de instancia y en su lugar se absuelva a la entidad
de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en
primera lugar, que el demandante no esta en la posibilidad juridica o legal
de trasladarse de régimen maxime cuando ya se esta curso en la prohibicion
establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; resalté que la accion se
esta dirigiendo a declarar la ineficacia por el sustento de una falta de
informacion al momento de realizarse el traslado en el ano de 1997, cuando
lo cierto, es que es por el no cumplimiento de una mera expectativa
pensional; preciso que existe una contradiccion en el interrogatorio de parte
absuelto por el actor y el escrito de demanda en lo referente a como se
efectuo el traslado de régimen pensional; por otro lado, indicé que no se
puede deducir que la AFP falt6 al deber de informacion, por no acreditar de
forma documental que la misma se brindo, ya que debe tenerse en cuenta
que la misma se dio de forma verbal de conformidad con el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, para el momento en que se realizo el traslado, por lo
que no resulta procedente realizar devolucion de gastos de administracion,
prima de seguro provisional, comisiones, fondo de garantia minima,
teniendo en cuenta que dichos dineros no pertenecen al demandante en

ninguno de los regimenes pensionales, sino que pertenecen a la AFP por su
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buena gestion, esto de conformidad con concepto del 15 de enero de 2020
de la Superintendencia Financiara, que senaloé que en los eventos que se
declare la ineficacia de traslado los unicos dineros que se deben devolver
son las cotizaciones y los rendimientos, toda vez que no financian la pension

de vejez y estan sujetos a la prescripcion.

La apoderada de Proteccion interpuso recurso de apelacion en contra del
numeral tercero de la sentencia proferida que ordenod el traslado de los
descuentos que fueron realizados durante el tiempo de la afiliacion del actor
frente a conceptos de administracion y seguros previsionales de forma
indexada, al considerar que dichos emolumentos no estan dirigidos a
financiar la pension de vejez en ninguno de los dos regimenes y en ese
sentido es posible analizar el fenomeno prescriptivo sobre los mismos, en

virtud del tiempo trascurrido.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacion se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
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que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 18 de diciembre de 1997.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincion
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la
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cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidaciéon contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos leqgales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucién Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Ahora bien, en lo referente a la inconformidad expresada por
Colpensiones en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 de Codigo General del Proceso
procede dicho pago a la parte que resulta vencida en el proceso, en

consecuencia, se habra de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 20 de abril de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINAN -

VJORENZO S RUS$Y

75 P
7

MARLENY RUEDA OLARTE

o —
MANUEL EDUARDO SERRAINO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR AMYRIAM JUDITH PENAGOS
PINZON contra COLPENSIONES y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 036 2020 00395 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuestos
por las apoderadas de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de enero
de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que en el presente caso la demandante, a la
fecha de solicitud de afiliacion al RPM la efectué cuando contaba con la edad
para adquirir pension de vejez, por lo cual no era viable retornar al régimen
de prima media, dado que, debié hacerlo cuando le faltaran menos de 10
anos para cumplir con el requisito de la edad para adquirir su derecho a la

pension.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que la afiliacion con la AFP se realizé6 de manera libre, voluntaria
y consciente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion suscrito,
cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho
documento prueba de la libertad de afiliacion, asi como también se
encuentra en el interrogatorio rendido la manifestacion expresa de que no

fue obligada a trasladarse de régimen.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la
totalidad de los aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de
cotizacion trasladas al momento del traslado de régimen, asi como los demas
dineros aportados por la actora durante el tiempo en que ha esto afiliada al

Régimen de Ahorro Individual con solidaridad.

Sustento sus pretensiones, en que cotizé para el Instituto de los Seguros
Sociales; que, para el mes de julio de 2005, se encontraba laborando por la
empresa Corporacion Vinculos, cuando un asesor de Porvenir S.A, promovio
el traslado de régimen, sin que le hubiera suministrado la informacion

necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos los articulos 4, 48, 53, 335
de la Constitucion Politica, el articulo 13 y 14 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, la Ley 100 de 1993, el articulo 4 del Decreto 656 del994, los
articulos 63,1746 del Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral con radicados nimeros 31989 de 2008,

46292 de 2014, 36615 de 2019, 68852 de 2019, 56174 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la vinculacion al
RAIS, se encuentra ajustado a derecho y se realizo de forma libre y

voluntaria por parte de la actora, por lo que no hay lugar a declarar la
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ineficacia de traslado. Propuso entre otras las excepciones de inoponibilidad
de la responsabilidad, inexistencia de causal de nulidad o ineficacia de
traslado, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no
vicia el consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad
financiera, buena fe, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
vinculacion efectuada por la actora a la AFP es completamente valida, en
virtud de que brindo la informacion pertinente y necesaria, que estuvo
precedida de una asesoria oportuna, profesional, informada. Propuso entre
otras las excepciones de prescripcion, prescripcion de la nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena
fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de enero de 2023, el Juzgado Treinta y Seis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por MYRIAM
JUDITH PENAGOS PINZON del régimen de prima media con prestacién
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuada el dia
28 de julio de 2005, a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, normalizar la afiliacién de la
actora en el Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos de
Pensién SIAFP y trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, la totalidad de los valores de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los
aportes realizados al fondo de garantia de pensiéon minima, sumas que
deberan ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes, a la historia laboral de la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.
QUINTO: CONDENAR en COSTAS a PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

Liquidense como agencias en derecho con la suma de un 1 SMMLYV, a cargo
de cada una de las encartadas.
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SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S”

Como fundamento de su decision, argumenté que en multiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la
viabilidad de la nulidad del traslado cuando las Administradoras de Fondos
de Pensiones faltan a su deber de informacion de manera completa y
comprensible a la medida de la simetria entre un administrador experto y
un afiliado lego en materias de alta complejidad, criterio que fue modificado
por la sentencia SL 1421 de 2019, en el cual se precisé que la consecuencia
juridica no seria la nulidad sino la ineficacia del traslado de régimen postura
jurisprudencial que se mantiene incolume a la fecha y que se encuentra
vertida en las sentencias SL 1452 de 2019; SL 4360 de 2019; SL-373 de
2020; providencias que constituyen doctrina probable conforme lo establece

el articulo 4 de la Ley 169 de 1896.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion al
considerar que se debe tener en cuenta la inversion de la carga de la prueba,
ya que esta no puede recaer Unicamente en cabeza de la AFP, en atencion
de que la demandante contaba con los medios y capacidades para
comprender lo estaba firmando, sin que pueda determinarse como parte
débil en este proceso; preciso que todas la actuaciones que realiz6 la entidad
se encuentran permeadas de buena fe y la negativa de recibir nuevamente
a la actora se basa unica y exclusivamente en el cumplimiento del deber
legal del literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; senalo que la
declaratoria de ineficacia afecta la sostenibilidad financiera del sistema
general de pensiones y pone en peligro el derecho a la seguridad social de
los demas afiliados, pues la demandante ya cumple con los requisitos para
pensionarse y entraria a beneficiarse de los aportes que los demas afiliados
han realizado; finalmente solicito en lo concerniente al pago de las costas
no acceder a ellas, toda vez que Colpensiones no adeuda suma alguna de
dinero a la demandante, asi como tampoco se evidencia negligencia en su

actuar.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 036-2020-00395-01
Myriam Judith Penagos Pinzén
Colpensiones y Otros

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia de primera instancia en su integridad, al considera
que el traslado de régimen se realizo de manera libre, voluntaria y consciente
con la AFP, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion suscrito en
julio del ano 2005, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la
ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de afiliacion; resaltoé que
no se puede exigir un deber de informacion con un nivel mayor que con el
que se encontraba para el ano de 2005, la suscripcion del formulario de
afiliacion no puede ser considerado como un mero requisito formal sin
ninguna consecuencia, toda vez que no podia ser ignorado por la AFP, ya
que sin dicho documento no se hubiese podido perfeccionar el traslado de
régimen pensional; por otro lado, refiri6 que se aparta de la condena de
trasladar los rendimientos, gastos financieros y seguros previsionales
debidamente indexados, en virtud de que no proceden los mismos en razéon
a que deberia aplicarse la figura de la restituciones mutuas, asi como
también que el descuento realizado de dichos emolumentos se realizo de

conformidad con la Ley 100 de 1993.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
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atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
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en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 28 de julio de 2005.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Ahora bien, en lo referente a la inconformidad expresada por
Colpensiones en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso
procede dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en

consecuencia, se habra de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 25 de enero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
pTINN -

LOJENZO TORRES RU$SY
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SANTANDER

BLANCO MARRUGO CONTRA SOCIEDAD COMERCIAL ECO
INDUSTRY SAS

RADICADO: 11001 3105 038 2019 00343 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 24 de septiembre de 2021, en la que se absolvido a la

demandada de todas las pretensiones formuladas por el actor.
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I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes desde el 17 de junio de 2016 y vigente a la presentacion
de la demanda asi como que el accidente laboral sufrido era
imputable al empleador, en consecuencia, se condenara a la
demandada a pagar: 1) los salarios dejados de percibir
durante el periodo de incapacidades correspondientes a los
meses de noviembre y diciembre de 2016, todo el ano 2017,
de enero a abril de 2018 y los demas que se causaran: 2) el
auxilio de transporte por estos mismos periodos; 3) primas de
servicios del mes de diciembre de 2016, junto con las del ano
2017 y 2018; 4) cesantias, intereses a las cesantias y
vacaciones por todo el tiempo laborado; 5) indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.; 6)
indemnizacion contemplada en la Ley 361 de 1967; 7)
indemnizacion por despido injusto; 8) aportes al SGSS integral
y 9) indemnizacion por perjuicios materiales dano emergente
y lucro cesante actual y futuro, perjuicios morales y dano en
vida relacion, igualmente, reclama el pago de tales sumas
debidamente indexadas y con intereses moratorios, a lo que
resulte probado ultra y extra petita y al pago de costas y

agencias en derecho.

Fundament6 sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que fue contratado verbalmente para
prestar sus servicios como operario de maquina

compactadora de laminas el 17 de junio de 2016, recibiendo
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un salario mensual de $689.455; que para la realizacion de la
labor no contaba con ninguna medida de seguridad apropiada
ni elementos de proteccion, pues se ejercid con guantes de
plastico y cuero, debiendo usar guantes de metal; que el 2 de
julio de 2016, sufrié un accidente laboral que consistié en que
la maquina compactadora de lamina halé el guante
aplastandole la mano derecha, ocasionandole un trauma con
herida abierta, deformidad con dolor y limitacion funcional;
que como consecuencia del accidente de trabajo quedo con
una incapacidad permanente que le imposibilita trabajar y
que durante el periodo de recuperacion y/o incapacidad solo
recibio el pago del salario de los meses de julio a octubre de

2016.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Sociedad Comercial Eco Industry SAS, contesto
oponiéndose a las pretensiones, acepté algunos hechos, nego
otros y refiri6 que no le constaban los restantes. El
fundamento factico y legal de su oposicion lo fundamento en
las razones expuestas en las excepciones en donde a grosso
modo senalé que la parte actora buscaba narrar hechos que
no correspondian a la realidad que presentaban a la empresa
como descuidada y negligente, ademas manifesto que no se
adeudaba ninguna de las reclamaciones dinerarias siendo que
contaba con paz y salvo del extrabajador, comprobante de
pago de la indemnizacion por accidente laboral y pago de las

cesantias del trabajador.
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Propuso las excepciones de mérito que denominé: cobro de
lo no debido, mala fe, informacion falsa y declaratoria de otras

excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de septiembre de 2021, el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la demandada ECO INDUSTRY S.A.S., de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, por el sefior SANTANDER
BLANCO MARRUGO. Lo anterior, en la forma y especificamente por lo
sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio el Despacho, se
considera relevado del estudio de las propuestas.

TERCERO: COSTAS. Lo seran a cargo del demandante. En firme la presente
providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de costas incluyendo
en ella como agencias en derecho la suma de $500.000, en favor de la
accionada

CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que de las pruebas aportadas y practicadas, entre ellas, el
contrato de trabajo allegado por la demandada y la renuncia
presentada por el actor, encontro acreditada la existencia de
una relacion laboral que tuvo como extremos el 2 de julio de
2016 (inicio) y el 17 de enero de 2019 (final), con una
remuneracion equivalente al SMMLV, asimismo, encontro
acreditada la ocurrencia del accidente laboral como se colegia
de las historias clinicas aportadas y reporte efectuado a la ARL

SURA.
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En cuanto al pago del salario y/o incapacidad, se senalo
que estaba acreditado que el accidente ocurrio el 2 de julio del
2016 y que la cobertura de riesgos laborales opero a partir del
3 de julio del ano 2016, por lo que la ARL en manera alguna
debia amparar las contingencias, por lo que la demandada
asumio la responsabilidad directa sobre ello, asi menciono
que desde el acaecimiento del accidente se continuaron
efectuando pagos bajo el concepto de incapacidad y aunque
no se encontro el pago del periodo del 29 de enero al 30 de
abril de 2017, se tuvo por acreditado el pago con la presuncion
de ciertos que recae sobre los hechos de la contestacion y de
las excepciones de fondo ante la inasistencia del demandante

injustificada a la audiencia obligatoria de conciliacion.

Respecto del auxilio de transporte reclamado se argumento6
que como el mismo estaba previsto para solventar los gastos
en que incurra el trabajador por sus desplazamientos al sitio
de trabajo, este no se causaba cuando se estaba en

incapacidad.

En lo relativo al auxilio de cesantias del ano 2016, 2017 y
2018, se precis6 que se allegaron las planillas de pago con
destino a Proteccion S.A. y la proporcion del ano 2019, asi
como los pagos por las demas prestaciones sociales
reclamadas y vacaciones se tenia por sufragada con ocasion
de la presuncion de ciertos que recae sobre los hechos de la
demanda, dada la inasistencia del demandante, a la etapa de

conciliacion obligatoria y el interrogatorio de parte, de igual
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forma encontréo probados los aportes al SGSS, con las

planillas aportadas.

Tratandose de la indemnizacion de que trata el articulo 26
de La ley 361 de 1997, senalo que con fundamento en las
pruebas recaudadas, se tenia que el actor el 17 de enero del
ano 2019, presentd su renuncia al empleo sin que por tanto
se requiriera autorizacion de la autoridad del trabajo en los
términos de la jurisprudencia traida a colacion, por esta
misma razon y dado que no era posible predicar la existencia

de un despido, se absolvié de la indemnizacion por despido.

En relacion a la indemnizacion plena de perjuicios, se
indico6 que con las pruebas aportadas no evidenciaba que
hubiera mediado culpa suficientemente comprobada de la
demandada en la ocurrencia del accidente, siendo insuficiente
la manifestacion que se hace en los hechos de la demanda
sobre la inexistencia de programas de riesgos laborales y
salud ocupacional, siendo que tampoco se habia demostrado
que el demandante requiriera de elementos de proteccion de
unas condiciones distintas a las que contaba (guantes de
cuero), pues incluso si se hubiesen suministrado guantes
metalicos también habria podido ocurrir el siniestro y
tampoco se podia deducir dentro de este contexto que el
accidente o el aplastamiento de la mano hubiera sido producto
de fallas técnicas de la maquina que habia estado operando el
accionante y tampoco se aduce que el accionante no tuviera
las calidades o las capacidades académicas y técnicas para

operar o maniobrar la maquina por lo que no evidenciaba un
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nexo de causalidad entre el proceder de la demandada y el

suceso mismo.

IV. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 69 del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
viable establecer la procedencia en el pago del salario y/o
incapacidad, prestaciones sociales, vacaciones, aportes al
SGSS y auxilio de transporte en los tiempos reclamados, asi
como si eran procedentes las siguientes indemnizaciones: i)
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T; ii)
indemnizacion por despido injusto y ii) indemnizacion de
perjuicios por culpa patronal dano emergente y lucro cesante

actual y futuro, perjuicios morales y dano en vida relacion.

En primer lugar, debe indicarse que no existe discusion en
los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término fijo inferior a 1 ano el cual estuvo
vigente dentro del periodo comprendido entre el 2 de julio de
2016 y el 17 de enero de 2019; ii) que se desempené como
operario de maquina compactadora y recibia como
contraprestacion el SMMLV vy iii) que el actor sufrio un
accidente de trabajo el 2 de julio de 2016, consistente en que
la mano derecha del actor fue alcanzado por la maquina
compactadora cuando llenaba la misma y un companero bajo
la tapa sin darse cuenta que aun tenia la mano adentro, segun

dan cuenta las documentales allegadas, los hechos aceptados
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por la empresa al contestar la demanda y no haber sido objeto

de inconformidad por las partes.

La sala tendra como premisas argumentativas para tomar
la decision que en este caso ante la inasistencia injustificada
del demandante a la audiencia obligatoria de conciliacion y la
audiencia fijada para absolver interrogatorio de parte a
instancias de la empresa demandada, se aplicé la confesion
ficta del actor respecto de la excepcion de cobro de lo no
debido en donde se indicé que no se adeudaban suma alguna
de las reclamaciones dinerarias y se presumiria que se le
habian sufragado los valores que se mencionaban en la
excepcion, aspecto que no fue objeto de inconformidad

alguna.

En la excepcion de cobro de lo no debido, se indicé que no
se adeudaba ningun pago de lo reclamado por el actor en
cuanto a que: i) se allegaba paz y salvo expedido por el actor
por todo concepto de obligaciones laborales del 17 de enero de
2019; ii) se anexaba comprobante de pago de $7.000.000
como pago de la indemnizacion por accidente laboral y ii)

planillas de cesantias donde constaba el pago de las mismas.

En este punto, conviene recordar que la C.S.J, S.C.C, en

sentencia STC1575-2017, indico:

“..)

2.6. La no comparecencia del citado a la audiencia donde habrd de llevarse
a cabo el interrogatorio, o a la inicial (o de instruccion y juzgamiento, cuando
son concentradas), da lugar, como se sefnalé precedentemente, a tener por
ciertos los hechos susceptibles de este tipo de prueba.
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En rigor, se trata de una presuncién de tipo legal o juris tantum, lo que

equivale a afirmar
“(-..) que invierte el peso de la prueba haciendo recaer sobre el no
compareciente la obligacion de rendir la prueba contraria pues de no
hacerlo, las consecuencias de la presuncién comentada, que es
presuncion acabada en buena medida definitiva respecto de la verdad
de los hechos confesables afirmados por quien pidié interrogar —bien
en cuestionario escrito, si lo hubo, o bien en el escrito rector

correspondiente (demanda o contestacion)-, naturalmente redundardan
en contra de aquél™.

2.7. Importa precisar que la confesion ficta tendrda el mismo valor y fuerza
que a las confesiones propiamente dichas la ley les atribuye?, siempre y
cuando, se insiste, no exista dentro del proceso prueba en contrario y para
su incorporacién se hayan cumplido las condiciones previstas en el articulo
191 del Cédigo General del Proceso.”

Igualmente, tratandose de confesion ficta, nuestro 6rgano
de cierre, en sentencia SL660-2019, senalo ...) toda confesion
puede ser infirmada a partir de la valoracién de otras pruebas
(CSJ SL 29398, 6 mar. CSJ SL 39357, 13 feb. 2013, CSJ
SL9156-2015 y CSJ SL3865-2017), en la medida que el juez de
trabajo esta prevalido del principio de libertad probatoria y no
esta sometido a una tarifa legal de pruebas, de manera que
puede otorgarle mayor valor a unas en perjuicio de otras y, por
tanto, la prueba de confesion ficta no impide, de forma
definitiva, llegar a otras conclusiones facticas (CSJ SL 28398,
6 mar. 2007, reiterada en la CSJ SL13572018)”.

Como se observa, a pesar de haberse aplicado tal figura ello
no imposibilita que se pueda llegar a otra conclusion, sin
embargo, el despliegue probatorio de la parte actora fue
deficiente, pues ni siquiera se solicitaron testimonios e insistio

a diligencias importantes cuyos efectos eran adversos a la

1 CSJ. SC. Sentencia de 16 de febrero de 1994; reiterando otro
pronunciamiento de 24 de junio de 1992.

2 Sobre el valor probatorio de la confesion ficta, véase: CSJ. SC.
Sentencia de 16 de febrero de 1994.
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parte, por lo que no queda otra alternativa que confirmar la
decision en cuanto a los periodos reclamados por concepto de
salarios y/o incapacidad, prestaciones sociales y aportes al
SGSS, siendo que aunque no se allegaron los soportes
completos de tales pagos efectuados, si se allegaron
comprobantes y planillas de pago de gran parte de los mismos,
entre ellos, el paz y salvo que se aludi6 en la excepcion, el cual
si bien no se encuentra firmado como la mayoria de los
documentos que involucran al actor si cuenta con su huella,
notese que incluso el poder conferido por el actor a su
apoderado cuenta es con su huella, como quiera que de
acuerdo con lo registrado en la diligencia de reconocimiento
de contenido de documento privado con firma a ruego “el

compareciente manifesté no saber y/o no poder firmar (...)”".

En lo que tiene que ver con el reconocimiento del auxilio de
transporte dejado de percibir durante el periodo de las
incapacidades, debe indicarse que el mismo se reconoce a
trabajadores que ganen hasta 2 SMMLYV, cuando se desplacen
hasta el lugar de trabajo y que deban incurrir en gastos de
transporte para ello, en consecuencia, como durante la
incapacidad no se presenta tal desplazamiento este auxilio no

se causa, tal y como se explico por el aquo.

Asi las cosas y dado que no quedé acreditado que se
adeudaran salarios y prestaciones sociales a la terminacion
de la relacion laboral, tampoco se causa el pago de la

indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.
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Respecto de la indemnizacion de que trata el articulo 26 de
la ley 361 de 1967, debe indicarse que tal norma establece lo

siguiente:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningtin caso la discapacidad de una persona, podrd ser
motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que
dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desemperiar. Asi mismo, ninguna
persona en situacion de discapacidadpodra ser despedida o su
contrato terminado por razén de sudiscapacidad, salvo que medie
autorizacidén de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de sudiscapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto
en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las
demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”: (Subrayas y negrita
fuera de texto).

Asi mismo, se tiene que la C.S.J., S.C.L. en
pronunciamiento reciente realizado en la sentencia SL1152-
2023, se indic6 que para definir si una persona era
beneficiaria de la ley 361 de 1997, se debia determinar i) la
existencia de una deficiencia a mediano o largo plazo; ii) la
existencia de una barrera de tipo laboral que le impidiera
ejercer en condiciones de igualdad su labor y iii) que dicha

situacion fuera conocida o notoria para el empleador.

Descendiendo en el analisis, se tiene que en el presente
asunto obra comunicacion de fecha 17 de enero de 2019, en
los siguientes términos “Yo BLANCO MARRUGO SANTANDER
identificado con Cedula de Ciudadania No. 92.536.430
manifiesto que es mi deseo de retirarme de forma voluntaria de
la empresa ECO INDUSTRY S.A.S.” en parrafo subsiguiente se

indica “Dicho retiro deseo que se efectué a partir del dia 17 de
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enero de 2019, dando por terminado mi vinculo como

trabajador de dicha entidad.”, carta que es firmada a ruego

ante la notaria 17 del Circulo de Bogota, en la misma fecha.

Sobre el particular, debe indicarse que para ser
beneficiario de la indemnizacion contenida en el articulo26 de
la Ley 361 de 1967, se requiere que el despido sea
discriminatorio, no obstante, este no se configura en los casos
en que se presenta renuncia pura y simple del trabajador o se
suscribe terminacion del contrato por mutuo acuerdo, salvo
que se alegue y demuestre algin vicio en el consentimiento
del mismo tal y como se ha mencionado en diversos
pronunciamientos de nuestro organo de cierre, aspecto que no
se cuestiono en este caso, razones por las cuales se confirmara
la decision en cuanto a la indemnizacion por despido

discriminatorio y por despido injusto.

En cuanto si existio culpa suficientemente comprobada del
empleador en el accidente de trabajo, se observa que los
reparos del actor giran en torno a que no se suministraron los
herramientas, maquinaria y elementos de seguridad
apropiados pues aduce que ejercicio la actividad con guantes

de plastico y cuero cuando debi6é usar guantes de metal.

Al respecto, debe senalarse que en sentencia CSJ
SL1897-2021, se realizé6 a profundidad el estudio de los
supuestos del art. 216 del CST para declarar Ila
responsabilidad por la indemnizacion plena de perjuicios en

los casos de culpa por omision, por lo que se trascriben a



13

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 038 2019 00343 01

Santander Blanco Marrugo

Sociedad Comercial Eco Industry SAS

continuacion, los apartes pertinentes:

“1.1. Sobre la culpa suficientemente comprobada del empleador
respecto a una contingencia de origen laboral, la Sala tiene
ensenado que:

“l...] la misma se determina por el andlisis del incumplimiento de los
deberes de prevencién que corresponden al empleador, la cual se
configura en la causa adecuada de la ocurrencia del infortunio
laboral, ya sea que se derive de una accién o un control ejecutado
de manera incorrecta o por una conducta omisiva a cargo de aquel
(CSJ SL2206-2019)”. Tomado de la sentencia CSJ SL 5154-2020.

En otras palabras, la culpa se ha de comprobar de cara a los
deberes de prevencion de los riesgos laborales que corresponden al
empleador y se configuren como causa adecuada de la ocurrencia
del infortunio laboral. Para establecer la culpa, se evaluard la
conducta del empleador, esto es, si él actué con negligencia o no en
el acatamiento de los deberes de velar por la seguridad y proteccion
de sus trabajadores que le corresponden para evitar los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, bajo el estandar de la
culpa leve que define el art. 63 del CC.

La culpa leve implica que el incumplimiento que hace al empleador
merecedor de la condena por reparacion plena de perjuicios es
aquel que se da por la falta de diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios, frente al deber de
tomar las medidas adecuadas para evitar el riesgo laboral
sucedido, y no se puede determinar la culpa por la simple
ocurrencia del infortunio laboral, ya que el empleador no tiene una
obligaciéon de resultado, es decir, no esta obligado a que el siniestro
no ocurra, sino que sus obligaciones de proteccién y seguridad son
de medio (CSJ SL1073-2021). El siempre podrd probar la diligencia
y cuidado que debié emplear para evitar el riesgo laboral en
cuestion, segun el art. 1604 del CC.

En orden de lo anterior, esta Corporacion ha establecido que
la carga de la prueba de la culpa del empleador, por regla
general, debe ser asumida por la o las victimas del siniestro,
de modo que ellos tienen la obligacion de acreditar las
circunstancias de hecho que dan cuenta de la existencia de
una accion, omision, o de un control ejecutado de manera
incorrecta que constituyan el incumplimiento de las
obligaciones de prevencion o su incumplimiento imperfecto,
CSJ SL5154-2020.
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Cuando el trabajador edifica la culpa del empleador en un
comportamiento omisivo de las obligaciones de proteccion y de
seguridad asignadas al empleador, como se traté en el caso de
autos, la jurisprudencia de la Corte ha precisado que, por
excepcion, a los accionantes les basta enunciar dichas omisiones
(teniendo en cuenta que las negaciones indefinidas no requieren de
prueba) para que la carga de la prueba que desvirtue la culpa se
traslade a quien ha debido obrar con diligencia en los términos del
articulo 1604 del Cédigo Civil. En tal caso, el empleador debe
probar que cumplié sus deberes de prevencion, cuidado y diligencia
a fin de resguardar la seguridad e integridad de sus trabajadores
(CSJ SL13653-2015, CSJ SL7181-2015, CSJ SL 7056-2016, CSJ
SL12707-2017, CSJ SL2206-2019, CSJ SL2168-2019, CSJ
SL2336-2020 y CSJ SL5154-2020).

1.2 En cuanto al nexo causal que debe existir entre la culpa del
empleador y el darnio causado, la jurisprudencia de esta Sala
también tiene ensenado que, en la culpa basada en un
comportamiento omisivo, no basta la sola afirmacién genérica del
incumplimiento del deber de proteccion o de las obligaciones de
prevencion en la demanda, sino que es menester delimitar, alli
mismo, en qué consistié la omision que llevé al incumplimiento del
empleador de las respectivas obligaciones derivadas del propio
contrato de trabajo y de la labor prestada por el trabajador y la
conexidad que tuvo con el siniestro, para efectos de establecer la
relacion causal entra la culpa y el hecho danino, pues nadie estd
obligado a resarcir un dano sino cuando ha dado causa o
contribuido a él, CSJ SL2336-2020.”

Hechas las anteriores precisiones, y con el fin de verificar
la omision atribuida por el demandante a la empresa
demandada, tenemos, que si bien, en principio, bastaria con
la simple enunciacion de la omision, esto es, que no se
suministraron los elemento de proteccion apropiados, lo cierto
es que la maquina cuya operacion debia desplegar el actor era
una compactadora de laminas que de acuerdo con la epicrisis
e historia clinica allegada le genero una herida abierta y
deformidad con dolor y limitacion funcional, ocasionandole
fracturas multiples de huesos metacarpianos, advirtiéndose

que en las incapacidades expedidas en el ano 2017, el
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diagnostico corresponde a “Secuelas de trauma por
aplastamiento mano derecha”, en consecuencia, la omision
aducida por la parte actora no habria evitado el infortunio
sufrido siendo que incluso si se hubiese contado con los
guantes metalicos habria acaecido el aplastamiento, por lo
que ante la omision aducida por la parte no habria una
relacion causal entre la culpa y el hecho danino, razones por
las cuales no resulta suficientemente comprobada la culpa del
empleador, y en consecuencia, tampoco habria lugar a los
perjuicios morales y en vida en relacion reclamados, los cuales
incluso ni se indicaron que consistieron por lo que se

confirmara la decision del aquo.

Sin Costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia expedida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.
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Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oINA -
LORENZO RES RUYSSY
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MARLENY RUEDA OLARTE
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDGAR HUMBERTO SANTANA
CORTES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 039 2022 00189 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuestos
por las apoderadas de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de
diciembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza o dolo),
encontrandose frente a un error sobre un punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico

celebrado entre el demandante y la AFP Proteccion.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que el traslado que realiz6 la demandante al Régimen de Ahorro
Individual se realiz6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se
expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de

afiliacion.

La apoderada de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que, de las pruebas practicadas en el juicio, el
fondo de pensiones demandado no logro acreditar el cumplimiento de su
debe objetivo, profesional y legal de brindar una adecuada informacion

durante la etapa previa a perfeccionarse el traslado de régimen pensional.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Proteccion S.A y Porvenir S.A., como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a este ultimo fondo trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta de ahorro
individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los
que hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a

sus propias utilidades sin aplicar ningiin descuento.

Sustento sus pretensiones, en que inicio sus aportes a pension a través
del régimen de prima media con prestacion definida; que se trasladoé en el
mes de junio de 2000 a Proteccion S.A; que posteriormente se traslado a
Porvenir S.A; sin que los fondos privados hubieran brindado la informacion

necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos los articulos 13, 25, 48 y 53,
la Ley 100 de 1993, los articulos 4, 14 y15 del Decreto 656 de 1994, el
articulo 3 del Decreto 692 de 1994, el articulo 2 del Decreto 1642 de 1995,
el Acto Legislativo 01 de 2055 Ley 797 de 2003, el articulo 1603 del Codigo
Civil, el Decreto 2071 de 2015, los articulos 1,2, 25,26 y 70 del Cdédigo
Procesal del Trabajo y la SS.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP
brindo al demandante una asesoria profesional y completa, en la que se dio
una informacion clara, veraz y provista de elementos de juicio objetivo para
la toma de una decision consiente, tal como lo dispone el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP, o de que se esta en presencia de algiin vicio del consentimiento.
Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, 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 y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestaciéon a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion al
RAIS es valida y eficaz, en virtud de que fue realizada con plena observancia
de todas las disposiciones legales vigente para la época del traslado, de
manera libre, voluntaria y sin presiones. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema

general de pensiones, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de diciembre de 2023, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la demandante EDGAR
HUMBERTO SANTANA CORTES del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual a través de PROTECCION S.A. es ineficaz y, por ende, no
produjo efecto alguno por lo que se deberd entender que la demandante
jamdas se separé el régimen de prima media, situacion que también se debe
entender frene a la afiliacion que hizo subsiguiente, esto es, de
PROTECCION S.A. a PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a que transfiera a
COLPENSIONES todos los dineros que recibié por gastos de administracion
Yy comisiones por administracién, junto con las primas de seguros
previsionales pagadas por invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, todos estos
emolumentos debidamente indexados al momento de cumplirse esta
decision.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a que transfiera a
COLPENSIONES todas las sumas de dinero obrantes en la cuenta de
ahorro individual del demandante, junto con sus rendimientos, bonos
pensionales si los hay, mds los gastos de administraciéon, comisiones,
seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, todos estos emolumentos debidamente indexados al
momento de cumplirse esta decision.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros que tratan
los numerales segundo y tercero, y reactive la afiliacién del demandante
al régimen de prima media sin solucién de continuidad.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones presentadas por las
demandadas.

SEXTO: INFORMARLE a COLPENSIONES que podra acudir a las acciones
Jjudiciales en contra de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. para obtener
los eventuales perjuicios que se puedan causar por la ineficacia.

SEPTIMO: CONDENAR EN COSTAS a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.,
dentro de las cuales se deberd incluir como agencias en derecho la suma
de un millén de pesos ($1.000.000), se exonera a COLPENSIONES.

OCTAVO: CONSULTESE la presente decisién por cuanto esta sentencia
tiene ordenes a cargo de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumento que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicados 31989 de 2008, 1452 de 2019, 1688 de 2009, al senalar en primer
lugar que en relacion a la decision libre y voluntaria estipulada en el articulo
13 del literal b de la Ley 100 de 1993, al momento de firmar el formulario
de afiliacion se debe dar una informacion suficiente y trasparente sobre las
caracteristicas ventajas, desventajas y efectos de trasladarse a los
regimenes, ademas de ello, senalo que la carga de la prueba esta a cargo de
las Administradoras de pensiones de conformidad al articulo 1604 del

Codigo Civil y el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

IV. RECURSO DE APELACION
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La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion frente al
numeral tercero de la decision de instancia en lo referente a la condena de
retornar los valores de forma indexada, al considerar que de conformidad
con pronunciamientos del Tribunal de Cundinamarca y Cali, esta ultima
concretamente en la sentencia 018-2019-00473, se ha determinado que no
es viable la devolucion, toda vez que con el traslado de los rendimientos

financieros se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que el demandante no cumple los requisitos para trasladarse de
régimen pensional de conformidad con los preceptos legales y
jurisprudenciales; asi como tampoco se evidencia algun tipo de engaino por
parte de las AFP que diera paso a declarar la ineficacia del mismo , teniendo
en cuenta que las oportunidades legales nunca se manifesté deseo alguno
de retractarse de la afiliacion efectuada en el RAIS en un término de mas de
20 anos, resultando asi asumir las consecuencias legales de tal decision,.

En consecuencia, solicité se revoque la sentencia proferida.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta

procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
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de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
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no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Proteccion S.A., el 14 de abril de 2000.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de diciembre de

2022, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Lq RENZO TORRES RUSHY
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MARYENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO SHERRANO BAQUERO




