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Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

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 demandada contra a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 20 de febrero de 2020.

La parte demandada allego escrito de alegatos en el cual solicito revocar la sentencia
al reiterar lo manifestado en la contestacion de la demanda frente a la aducida

inexistencia del contrato de trabajo entre las partes.

A su vez el apoderado del demandante dijo reiterar lo expresado en sus alegatos de

conclusion expuestos en la oportunidad procesal respectiva en la primera instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio se declare la existencia de un contrato de trabajo con la
demandada s, a término indefinido y por el lapso comprendido entre el 19 de febrero
de 2013 y el 16 de diciembre de 2017, con un salario diario de $135.491, para
realizar la labor de actor (caracterizacion de personajes), por lo cual pretende el
reconocimiento y pago de cesantias e intereses, vacaciones, primas legales,

indemnizacion por despido, indemnizacion moratoria y aportes a pension.
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Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifestdo que fue vinculado
laboralmente por la entidad demandada para realizar funciones correspondientes
a las visitas a las empresas afiliadas a la Caja de Compensacion y hacer entrega de
obsequios en fechas de celebraciones como el dia de la madre y otras, en cuyo
ejercicio obedecia las 6rdenes y cumplia los horarios que le eran impuestos por la
enjuiciada, actividades por las que le era cancelada una remuneracion; dijo haber
estado vinculado de manera continua hasta el 16 de diciembre de 2017 fecha en
que le fue terminado el contrato por decision unilateral de la demandada y sin justa
causa.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada dio contestacion mediante escrito que obra a folios 113 a 144, en el
que se opuso a las pretensiones al negar la existencia del vinculo laboral con el
demandante y manifestar que la vinculacion tuvo lugar como contratista
independiente para realizar de forma ocasional actividades en diferentes eventos de
CAFAM, correspondientes a apoyo logistico en las empresas afiliadas, lo cual
ocurri6 de manera interrumpida, autéonoma e independiente. Propuso las
excepciones de inexistencia de la relacion laboral entre las partes, inexistencia del
contrato realidad invocado, ausencia de los elementos del contrato de trabajo,

improcedencia de la sancion moratoria, buena fe y mala fe del demandante.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

E1 20 de febrero de 2020, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota profirio

sentencia en la que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre RAFAEL ALEJANDRO RODRIGUEZ SANDOVAL y la CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM, existi6 un contrato de trabajo verbal entre el 4 de
febrero de 2013 al 16 de diciembre de 2017.

SEGUNDO: CONDENAR a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM a pagar a
ALEJANDRO RODRIGUEZ SANDOVAL las siguientes sumas, por los siguientes conceptos:
$8°941.837 por concepto de auxilio de cesantia.

$839.451 por concepto de intereses de cesantia.

$5°934. 133 por concepto de primas de servicios

$2°755.044 por concepto de compensacion en dinero de vacaciones.

$4°931.019 por concepto de indemnizacién por despido injusto.

$82°450.708 por concepto de sancién moratoria de que trata el articulo 99 de la Ley
50 de 1990.

$33.060.533 por concepto de indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del
C.S.T., por el periodo del 16 de diciembre de 2017 al 16 de diciembre de 2019, a partir
del 16 de diciembre de 2017 al 16 de diciembre de 2019, a partir del 17 de diciembre
de 2019, la demandada deberd cancelar intereses moratorios a la tasa mdxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superbancaria y sobre un capital de
$15°715.421 y hasta el momento en que se verifique el pago de prestaciones.
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TERCERO: ORDENAR a la CAJA DE COMPESACION FAMILIAR CAFAM, a pagar a nombre
del sefior RAFAEL ALEJANDRO RODRIGUEZ SANDOVAL, el cdlculo actuarial no aportes al
sistema de Seguridad Social en Pensiones por el periodo del 4 de febrero de 2013 al 16 de
diciembre de 2017, teniendo en cuenta un salario base de cotizacion de $2°092.559 para el
2013, $2°225.552 para el 2014, $2°055.644 para el 2015, $1°441.761 para el 2016 y
$1°377.522 para el 2017, este cdlculo se pagara a la entidad de Seguridad Social a la cual
se encuentre afiliado el actor, al momento de realizar y pagar dicho cdlculo.

CUARTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepciéon de prescripciéon con
anterioridad al 16 de diciembre de 2014, excepto cesantias y aportes a pension, y declarar
NO PROBADAS las demds excepciones.

QUINTO: COSTAS a cargo de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM, se tasan como
agencias en derecho la suma de $10°000.000.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

La apoderada de la parte demandada recurrié la sentencia y solicité que fuera
revocada en su integridad, al argumentar en sintesis que de acuerdo con lo
demostrado en el juicio, entre las partes no existio el contrato de trabajo que declaro
el a quo en su decision, pues si bien el actor desarrollo unas actividades estas
nunca correspondieron a una prestacion de servicios para Cafam y menos aun
existio subordinacion; sostuvo que la actividad correspondio a apoyo logistico en
las diferentes empresas afiliadas a la Caja de Compensacion, las que fueron
prestadas de manera interrumpida y en forma auténoma e independiente, como lo
manifestaron los testigos que por la parte demandada comparecieron al proceso;
senal6 que a pesar de haber existido comunicacion entre el actor y algunas
personas de la entidad, eso solamente fue para efectos de ejecutar las actividades
en forma adecuada, sin que nunca se le hubiera impuesto el deber de cumplir con
un horario, toda vez que como el mismo demandante lo manifesté al absolver
interrogatorio de parte y lo corroboraron los testigos de la demandada la citacion a
prestar unos servicios de caracterizacion era efectuada mediante correo electronico
y el actor podia decir si acudiria o no sin que ocurriera nada por no asistir, pues

simplemente se llamaba a otra persona a cubrir esa actividad.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPL y SS, la Sala examinara si en
el presente asunto se acreditoé o no la existencia del vinculo laboral entre las partes,
y para resolver lo pertinente, se tiene que el Codigo Sustantivo del Trabajo define
en el articulo 22 el contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona natural
se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la

continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion”.
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A su vez el articulo 23 de la referida norma, subrogado por el articulo 1° de la Ley
50 de 1990 agrega que, para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran tres elementos esenciales: a)La actividad personal del trabajador, es
decir, realizada por si mismo, b) La continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento
de ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion

del contrato y c) un salario como retribucion del servicio.

El articulo 24 subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 2°, establece una
presuncion segun la cual, toda relacion de trabajo esta regida por un contrato de
trabajo. La jurisprudencia y la doctrina han aceptado al respecto, que si concurren
los elementos de actividad personal y remuneracion, el otro elemento que
contempla el literal b) del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacion, se debe presumir salvo prueba en contrario. Por ello si se acredita
que hubo un servicio personal y remunerado, debe quien pretenda desconocer la
presuncion legal del citado articulo 24, probar que no existio el elemento

subordinacion en esa relacion.

Se advierte que con la demanda fue allegada la prueba documental que obra a folios
S a 93, que corresponde a las cuentas de cobro presentadas mes a mes por el
demandante entre el 30 de enero de 2013 y el 16 de diciembre de 2017; asi como
la certificacion en original expedida por el Jefe de la Seccion de Caja de la
demandada de fecha 22 de marzo de 2018, en las que se determinan los montos y
las fechas en que se le efectuaron los pagos por los servicios prestados las que
figuran con fechas continuas cada mes entre el 4 de febrero de 2013 y el 22 de
diciembre de 2017; documento que igualmente fue allegado en fotocopia con la

contestacion de la demanda.

Se recibio el interrogatorio de parte a quien comparecio en calidad de Representante
Legal de la demandada, el cual dijo no haber existido vinculo laboral con el
demandante; sostuvo que las actividades recreativas que realizé el demandante
como actor eran esporadicas y sin subordinacion; el Juez le indago respecto de la
contradiccion que se presenta entre esa respuesta y lo que aparece en el documento
de folios 91 a 93, que corresponde a una certificacion expedida por la demanda

sobre los montos de los pagos efectuados al actor y las respectivas fechas de los



Ordinario Apelacién Sentencia
005-2018-00546-01

Rafael Alejandro Rodriguez Sandoval
vs. Cafam.

mismos que le fue puesto de presente respecto del cual se le interrogd sobre la
continuidad de fechas que en el aparecian y luego de solicitar la suspension de la
pregunta manifesto: “serior Juez con respecto a los topes temporales de las
actividades realizadas por el senor RAFAEL ALEJANDRO RODRIGUEZ SANDOVAL
efectivamente la certificacion que expiden de Caja corresponde a los periodos del tope
inicial el 4 de febrero de 2013 y final, ultimo pago el 22 de diciembre de 2017, es la

informaciéon que me confirman de Caja que existe alla.”

En el interrogatorio de parte rendido por el demandante manifesté que durante todo
el tiempo de su vinculacion realizo sus actividades en forma diaria sin que hubieran
existido interrupciones, las cuales describio como inherentes a recreacion en las
empresas afiliadas, de acuerdo con las instrucciones que le daba personal de
Cafam; dijo que llegaba a las instalaciones de la demandada en Floresta donde
tenian un transporte dispuesto para el desplazamiento al lugar en donde debia
efectuar su actividad y que eso lo hacia en un horario de seis de la manana a seis
de la tarde, porque era la demandada la que determinaba las empresas a las que
se debia asistir, asi como los horarios, para coordinar esas actividades se
presentaba ante Adriana Gonzalez y existia un coordinador de nombre Felipe; esas
actividades eran asignadas mediante correo electronico, pero igualmente se hacian
llamadas telefonicas para concretar, sin que pudiera rechazar esa convocatoria.
Dijo que esa actividad solo la realiz6 de manera continua para Cafam. Manifesto
que para el pago le pedian pasar cuentas de cobro, dijo que los turnos eran diarios
de 8 horas y muchas veces en mas de esas 8 horas, lo cual sostuvo haberlo hecho
de forma continua sin ninguna interrupcion; afirmé que la respectiva actividad
podia durar 2 horas, pero se tenian programadas en el mismo dia actividades en
diferentes empresas y cuando habia un espacio de tiempo le hacian volver a la sede
de Cafam a realizar labores con el coordinador relacionadas con la logistica como
envolver dulces o la que asignara el coordinador porque siempre se tenian que

completar minimo las 8 horas diarias.

Rindi6 testimonio ADRIANA PATRICIA GONZALEZ CHAVARRO quien afirmé ser de
profesion Comunicadora Social y Periodista, dijo laborar para CAFAM inicialmente
como Auxiliar de Oficina del 2012 al 2015, del 2016 al 2019 como Oficinista de
Operaciones y posteriormente como Programadora de Recreacion; dijo que como
Auxiliar de Oficina en la Unidad de Eventos Especiales, en la que se hacian
campanas de activacion cada vez que lo requeria algan Gerente de Cuenta, una a

la semana en los meses de enero y febrero, pero regularmente podian ser diez o
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mas, las que se podian hacer por empresa toda una semana o dos o tres veces por
semana de acuerdo con la disponibilidad; manifesté6 que el actor era convocado
para esas actividades unas veces mediante correo electronico o en ocasiones por
llamada, en el que se le indicaba la hora en que debia acudir; informé que al actor
se le entregaban los trajes para las caracterizaciones, dice que esas actividades las
realizo al demandante durante aproximadamente 3 anos. Que generalmente el actor
se trasladaba a las instalaciones de Cafam para luego desplazarse a la respectiva
empresa afiliada, pero en algunas ocasiones se dirigia directamente a las empresas.
Dijo ser quien recibia las cuentas de cobro que presentaba el demandante, las que
ella tramitaba para su pago en a la Unidad de Informacion y Control, luego al area
de Tesoreria y de ahi a pagos; inform6 que los referidos eventos podian durar desde
2 horas, pero en algunas ocasiones hasta de 7 u 8 horas, dependiendo del numero
de personas de la respectiva empresa, que podian ser de 10 hasta 200. Manifesto
que esos eventos eran determinados por Cafam por medio de un Programador que

era funcionario de la demandada.

En la version dada por el testigo ALEXANDER ROJAS GORDILLO dijo ser empleado
de Cafam desde 1999, que del ano 2010 al 2014 pasé a ser profesional en el area
de mercadeo y desde 2019 como Coordinador; se refirio a las actividades realizadas
por Cafam ante las empresas afiliadas; sostuvo haber tenido contacto con el actor
en el mes de marzo de 2017 en razon a las actividades que se migraron de eventos
especiales relacionados con las campanas que se realizaban en las que intervenian
los caracterizados a quienes se les hacia la convocatoria, dijo que eran alrededor de
15 personas, sostuvo no haber tenido contacto directo con el demandante porque

eso lo hacia un oficinista.

Igualmente declar6 ANDRES ENRIQUE GOMEZ ROMERO, dijo estar vinculado con
la demandada desde hace 20 anos cuando ingres6 como recreador, pasando como
programador logistico en eventos, a su regreso a la entidad en el ano 2008 fue
designado como Programador de Recreacion, se refirio6 a sus funciones en esa
actividad, asi como a las diferentes actividades que se realizan como las de
caracterizacion y protocolo; dijo que para la ejecucion de esa labor se hace una
vinculacion con terceros a quienes se les paga por medio de cuentas de cobros; con
antelacion se ejercia esa actividad de manera directa con personas vinculadas a
Cafam; sostuvo no ser el testigo quien convocaba al demandante, sino un oficinista

que en su momento fue Adriana Gonzalez, aunque en algunos eventos coincidio su
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asistencia con la del demandante, a quien se le indicaba la hora determinada a la
que debia llegar y debia permanecer hasta cuando se terminara el servicio; dijo que

terminada la actividad el demandante se retiraba a ejercer sus otras labores.

El deponente FELIPE HUERTAS AMAYA, dijo haber conocido al actor a mediados
del ano 2013 y hasta diciembre de 2017, cuando igualmente estuvo vinculado con
la demandada como contratista, dijo haber promovido proceso contra la entidad
que se encuentra pendiente de decision en segunda instancia. Respecto de la
situacion del actor en la entidad demandada dijo que estuvieron relacionadas con
actividades de caracterizacion y el testigo como coordinador, debiendo reportar a
Adriana Gonzalez, si el demandante habia llegado de manera puntual, si contaba
con los disfraces necesarios, asi como la hora de terminacion del evento y en general
si se cumplian las directrices respecto de la actividad, manifesto que el actor asistio
a los eventos para los que fue convocado, recordé que solo en una ocasion cuando
no pudo asistir, “fue sentado”, es decir no lo dejaron participar. Informo6 que
terminada la respectiva actividad si habia sido de dos a tres horas los enviaban a
otra actividad en diferente empresa, pero muchas veces esas presentaciones
duraban de 5 a 7 horas. Manifesto que si se presentaba alguna situacion de
incumplimiento o de falta en quienes ejercian esas actividades debia reportarlo a
Adriana Gonzalez y lo hacia de manera verbal. Dijo que en esa actividad siempre
tuvo contacto semanalmente con el actor. Manifestdé que existi6 capacitacion de

parte de Cafam para la realizacion de esas actividades.

La testigo YENI MILENA SANTA BARRERO, dijo ser de profesion psicologa, estuvo
vinculada para CAFAM durante los afios 2012 a 2018, como contratista y dos meses
y medio ante de finalizar la vinculacion, estuvo como empleada de planta; dijo haber
promovido demanda contra la entidad. Manifesto haber realizado la actividad de
operador logistico, como contratista ejerciendo actividades relacionadas con el
portafolio de servicios, mercadeo corporativo, telemercadeo, apoyos en
capacitaciones; dijo haber conocido al actor cuando ingreso a realizar campanas de
la imagen corporativa de Cafam ante las empresas afiliadas y coincidian en esas
actividades que eran frecuentes entre 3 a 5 dias a la semana, lo veia de manera
frecuente porque lo llamaban para esas actividades que debia realizar. Dijo que el
demandante debia reportar su actividad a Adriana Gonzalez y a los coordinadores
en cuanto a la duracion, la cantidad de personas que concurrian, sostuvo que en
esa actividad existia control de parte de Cafam porque si existia algun

incumplimiento se imponian sanciones como no convocarlo a otra actividad.
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El testigo JOAN SEBASTIAN CORONEL BUENO, dijo haber conocido al demandante
en los anos 2013 a 2017, en Cafam y lo identific6 como companero de trabajo,
sostuvo tener promovido proceso contra la parte demandada. Informoé que la sefiora
sostuvo que Adriana Gonzalez lo convocaba junto con el demandante para realizar
actividades en eventos y coincidian 3 o 4 veces al mes; inform6 que esas actividades
eran organizadas por Cafam mediante el gerente de cuenta respectivo y se refirio a

la forma en que se realizaban esos eventos.

Verificados tale medios de prueba, es preciso indicar que no pueden ser
desvirtuadas las declaraciones vertidas al proceso frente a las mutuas tachas
efectuadas por los apoderados de las partes, por ser unos testigos empleados de la
entidad y los otros haber promovido procesos contra la misma, toda vez que las
manifestaciones por ellos efectuadas corresponden a las situaciones que de manera
directa conocieron y que permitieron obtener la informacion necesaria para los fines

probatorios de este juicio.

Determinado lo anterior debe reiterar la Sala que en las relaciones laborales se
aplica el principio del contrato realidad, en tanto que lejos 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 ocurrio
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 a la primacia de la realidad sobre las formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones.

Entonces, del analisis en conjunto de las pruebas, resulta evidente que el
demandante presto sus servicios para la entidad demandada en la forma que ha
quedado antes descrita, con la realizacion de actividades denominadas

“caracterizacion”, o como la califica el libelista de actor, en las diferentes campanas
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que desarrollaba la Caja de Compensacion Familiar ante las empresas afiliadas a
la misma, sin que a juicio de la Sala la parte demandada haya desvirtuado la
presuncion que opero en su contra, ya que de los medios probatorios resenados en
esta sentencia, se establece que el actor ejercio esas actividades de manera
continua y nunca fue esporadica como se adujo por la parte demandada, ademas

estuvo sujeto a subordinacion juridica, elemento caracteristico y diferenciador del
contrato de trabajo, de cualquier otra modalidad de prestacion de servicios

personales.

En el presente asunto se evidencioé que el demandante desarrollaba los servicios ya
referidos, mediante aparentes contratos verbales de prestacion de servicios en los
que a pesar de haberse argumentado que eran de forma esporadica, se reitera que
lo fueron en forma continua e ininterrumpida desde el 4 de febrero de 2013 al 16
de diciembre de 2017, como finalmente lo admitiéo el representante legal de la
demanda al ser requerida su respuesta concreta por el Juez en la respectiva
audiencia de interrogatorio de parte, de donde se evidencid que mediante tareas
que desarrolldo durante toda la vigencia del contrato en forma continua e
ininterrumpida no percibié6 pago por concepto de prestaciones sociales, ni los
demas conceptos laborales sobre los que el a quo dispensoé las condenas, toda vez
que la sociedad demandada mediante la figura de contratos de prestacion de
servicios encubri6 la realidad del contrato de trabajo que ejecuto el actor, sin que
aparezca acreditada la buena fe del empleador, pues no basta afirmar que considero
estar vinculado con el demandante a través de varios contratos de prestacion de
servicios, por cuanto en esas actividades no se pudo establecer por la parte
demandada la aducida independencia para su realizacion, pues por el contrario se
demostro en el juicio que las realizd6 de acuerdo con las instrucciones y con los
elementos de trabajo que suministraba la demandada, caracteristicas que no

ofrecen una duda razonable respecto a la naturaleza del contrato de trabajo.

Al confrontar esta Sala, la decision adoptada por la Juez de primer grado con lo que
reflejan los medios probatorios que se evacuaron en el curso del debate probatorio,
se observa que la misma se ajusta en un todo a la realidad procesal, pues no existe
en el plenario, elemento de conviccion de donde se pueda establecer de manera
concreta que en efecto el demandante estuvo ligado con la demandada en virtud de

una vinculacion de caracter independiente, ni diferente a la que se evidencié que
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correspondio a un contrato de trabajo, situacion que conduce a confirmar la decision

recurrida.

COSTAS A cargo de la parte demandada, incluyendo como agencias en derecho la
suma de $700.000, las que deberan liquidarse en la oportunidad procesal

pertinente.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota, el 20 de febrero de 2020, de acuerdo con lo considerado en la

parte motiva.

SEGUNDO. - COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada, se fija como

agencias en derecho la suma de $700.000.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

RENZO TORRES RU$SY

hd L]

MAALENY RUEDA-OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO

INCLUYASE en la liquidacién de costas, como agencias en derecho a cargo de la

parte demandada la suma de $700.000.

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARCIA LILIANA
MARTINEZ HERRERA contra COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
TALENTUM Y SALUD TOTAL EPS S.A.

RADICADO: 11001 3105 006 2016 00670 01

Bogota D, C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021}.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacién presentado
por el apoderado de la parte demandada contra a la sentencia proferida
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 14 de febrero
de 2020.

I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante como pretensiones principales fuera declarada
la existencia de un contrato de trabajo con la EPS SALUD TOTAL S.A.,
por el tiempo comprendido entre el 20 de octubre de 2008 y €l 13 de enero
de 2014 durante el cual devengd el salario minimo legal; solicité las
condenas por los conceptos laborales correspondientes a cesantias,
intereses de cesantia y sancién por no pago, vacaciones, primas de
servicios, aportes a seguridad social en salud y pensién, sancién
moratoria por no consignacion de cesantias e indemnizaciéon moratoria.

En forma subsidiaria pidi6é declarar la existencia del contrato de trabajo
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con la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO TALENTUM frente a la

cual reclamo las mismas condenas.

Como fundamentos facticos sostuvo que entre las demandadas existié un
contrato de oferta mercantil suscrito el 30 de julio de 2008 cuyo objeto
correspondio a la prestacion de servicios para el manejo y administracién
de los procesos requeridos para el cumplimiento del objeto social de la
EPS; que la demandante suscribié un convenio de asociaciéon con la
Cooperativa de Trabajo el cual estuvo vigente entre el 20 de octubre de
2008 y el 13 de enero de 2014 y se suscribié para que prestara sus
servicios como Asesor Profesional en la EPS Salud Total; informa que
igualmente devengaba otros beneficios o comisiones por afiliaciones de
personas a la EPS, asi mismo se le reconocié una ayuda de movilizacion
equivalente al auxilio de transporte legal. Manifiesta que siempre presto
sus servicios para la EPS demandada en sus instalaciones, con la
imposicién de la misma de un horario y con los elementos de trabajo
suministrados. Finalmente relaciona la composiciéon del Consejo de
Administracién de la Cooperativa y sefiala que sus socios fundadores

igualmente son accionistas mayoritarios de la EPS demandada.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

SALUD TOTAL EPS-S S.A., dio contestaciéon mediante escrito incorporado
en el cuaderno 1 folios 460 a 470, en el que como fundamento de su
oposicion manifestd que en efecto el contrato de oferta mercantil referido
en la demanda se suscribid; se opuso a la prosperidad de las pretensiones
con el argumento de no haber existido vinculo laboral alguno con la
demandante al sefialar que la labor ejercida en cuanto al proceso
comercial de afiliaciones de usuarios y traslados a esa EPS fue siempre
en virtud de su calidad de asociada de la Cooperativa codemandada.
Propuso las excepciones de falta de causa sustantiva para la accién, cobro
de lo no debido, inexistencia del contrato de trabajo, inexistencia de

solidaridad respecto de Salud Total EPS S S.A., prescripcién, buena fe,



3

Ordinario Apelacidn Sentencia
006 2016 067G 01
Marcia Liliana Martinez Herrera

VS. CTA Talenturn y EPS $ Salud Total 5.A.

pago, compensacion, mala fe y temeridad de la demandante y la

innominada.

La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO TALENTUM, contesto la
demanda como se acredita a folios 583 a 635 del cuaderno 2, en el cual
manifestd que la actora tuvo la calidad de trabajadora asociada de esa
Cooperativa y al suscribir el convenio de asociacion acaté los estatutos y
regimenes de la entidad de manera libre y voluntaria. Como excepciones
de mérito propusc las que denominé aplicacién del régimen de
cooperativismo como exclusion del régimen laboral, inexistencia dela
relacién laboral, buena fe de la demandada, mala fe de la demandante,

cobro de lo no debido, compensacién, prescripcién, pago y la innominada.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 14 de febrero de 2018, el Juzgado Sexto Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMERO: CONDENAR a la demandada EPS S SALTUD TOTAL S.A. a
reconocer y pagar a la demandante sefiora MARCIA LILIANA MARTINEZ
HERRERA, las siguientes sumas y conceptos:

a) $573.148 por la diferencia en el auxilio de cesantia.

b) $91.103 por la diferencia en los intereses de cesantia.

c) $373.291 por la diferencia en la prima de servicios.

d) $379.597 por la diferencia de vacaciones.

e} $716.256 por la diferencia de aportes en salud.

f) $1’071.683 por la diferencia en aportes a pensién que debera pagar
SALUD TOTAL a la entidad de seguridad social a la cual se
encuentre afiliada la demandante.

g) Los intereses moratorios a la tasa méaxima de créditos de libre
asignacion establecida por la Superintendencia Financiera sobre
las diferencias insolutas de pago desde la fecha de terminacion del
contrato de trabajo hasta cuando se proceda al pago de la
obligacion.

SEGUNDQ: SE ABSUELVE de las restantes pretensiones de la demanda.
TERCERO: La excepcion de prescripcion propuesta por la parte
demandada se declara probada parcialmente a partir del 16 de diciembre
de 2013 hacia atras de conformidad con la parte motiva de esta decision.
CUARTO: COSTAS a cargo de la parte demandada vencida en €l proceso,
se foja la suma de $650.000 por concepto de agencias en derecho.”
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IV. RECURSO DE APELACION SALUD TOTAL EPS S.A.1

Solicité revocar la sentencia de primera instancia y para €llo en sintesis,
seflaldé que en este caso no se encuentra demostrada la desnaturalizacién
del convenio de asociacion suscrito entre la Cooperativa y la demandante,
puesto que no hay prueba alguna de que Salud Total EPS le haya
impuesto horarios, reglamentos, potestades disciplinarias y por el
contrario se demostré que la Cooperativa es una organizacion de
asociados en la cual existié un orden jerarquico que coordiné las labores
de la demandante a efectos de crear y mantener el trabajo asociado de la

misma.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del C.P.Ty S.8-la
Sala estudiara si la Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum, desfiguré

el convenio asociativo que celebrd con la demandante, al haber actuado

1 “Interpongo recurso de apelacion para solicitar al Honorable Tribunal que revoque la sentencia y nos
absuelva, respetucsamente manifiesto no estar de acuerdo con lo considerado por ef Despacho ol quedar
demostrado el convenio de cooperativismo por medio del cual se entregd el proceso o la Cooperativa de
Trabajo Asociado demandada que la vinculacion se hizo dentro del marco def convenio asociadoe de acuerdo
con los pardmetros de lo Ley 79 de 1988, Decreto 4588 de 2006 y demds normas concordantes de acuerdo
con la plena autonomia de los asociados; de las pruebas allegados of expediente se puede colegir que la
fuerza de trabajo fue coordinada por los mismos asociados de la cooperativa o que se traduce en la
autogestion o autogobierno ya que eran los gerentes en la escala ferdrquica los que tenfan contacto con los
clientes y Salud Total siempre acttio dentro de ese marco sin que hubiera intermediacion laboral, como ha
sido indicado por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema y del Consefo de Estado al indicar
gue la supervision o auditorio na desencadena subordinacion; en el presente caso gueddé plenamente
descartado porgue se logrd demostrar que la £PS no tenig ninguna injerencia en la forma en gue la sefiora
Martinez desarrollaba su labor pues prestaba sus servicios de manera directa a la cooperativa en ef convenio
de asociacién y mi representada no daba drdenes a la demandante; es importante tener en cuenta que desde
mi punto de vista no se valord adecuadamente fa documental ya que es claro que tanto en la oferta mercantif
como en las demds etapas se celebraron los respectivos contratos para justificar el uso de la Cooperativa de
Trabajo Asociodo Talentum, no es posible determinar una subordinacion cuando era claro que la linea
jerdrquica que se establecit dentro de la Cooperativa en ningtin momento tuvo injerencia de la EPS; solicito
af Tribunal que analice el tema de los bienes muebles como computadores, escritorios y demds gue se dieron
en cumplimiento de la orden mercantil que se debe manejar en un total por asi ser exigido para todas las
entidodes de salud con el fin de tener un solo flujo que de lo contrario puede derivar en un mal uso de los
recursos, que se pierdan al generar el pago de un UPC af estar ofiliada la persona en dos EPS diferentes;
entonces como la normatividad vigente autorizaba a las EPS y la Superintendencia de Salud autorizé estos
procesos en los cuales estaba el proceso comercial que se realizd y era claro que para poder cumplir con ese
objeto se debian usar dichos enseres; entonces de ocuerdo a fas consideraciones de su sefioria fe pido af
Tribunal que tenga en cuenta estas consideraciones para que absuelva de la totalidad de las pretensiones @
la demandada. Muchas gracias”
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como intermediaria en el suministro de personal a favor de Salud Total

EPS-S S.A.

Se debe tener en cuenta que el Decreto 4588 de 2006, en su articulo 17

establecio:

“Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdan
actuar como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del
trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a
usuarios o a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en
mision con el fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de
un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto
de los asociados se generen relaciones de subordinacién o
dependencia con terceros contratantes. Cuando se configuren
practicas de intermediacion laboral o actividades propias de las
empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la
Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos,
serdn solidariamente responsables por las obligaciones econémicas
gue se causen a favor del trabajador asociado.

A su vez el articulo 7.° de la Ley 1233 de 2008 previo:

“Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado
no podrdan actuar como empresas de intermediacion laboral,
ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar
mano de obra temporal a terceros o remitirlos como
trabajadores en mision. En ningun caso, el contratante
podrd intervenir directa o indirectamente en las decisiones
internas de la cooperativa y en especial en la seleccion del
trabajador asociado.”

Ahora, en el caso objeto de analisis no existe discusién frente a los

siguientes supuestos facticos:

La demandante suscribi6 un CONVENIO DE ASOCIACION, con la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO TALENTUM, el cual tuvo
vigencia entre el 20 de octubre de 2008 y el 13 de enero de 2014, durante
el cual realizé actividades de “Asesor” en el proceso de ventas para SALUD
TOTAL EPS; como remuneracion se pactd una “compensacion ordinaria
mensual” inicialmente de $461.500 equivalente al salario minimo legal

que estuvo vigente durante el referido lapso, hechos aceptados por las
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partes y de los que dan cuenta los documentos visibles a folios 255 a 380

del cuaderno uno.

La parte demandante sostiene la tesis de que el verdadero beneficiario de
los servicios personales prestados por la demandante fue SALUD TOTAL

EPS S S.A. y que la referida Cooperativa actud como intermediario.

A los autos fue incorporada en fotocopia la Oferta Mercantil de prestacion
de servicios para el manejo y administraciéon total de los procesos
asistencial, operativo, comercial y juridico, que le es dirigida a la
representante legal de Salud Total EPS S S.A., por la Cooperativa
demandada, en la que se determina el proceso comercial referente a las
actividades de promocion, venta y afiliacion de usuarios que se va a
desarrollar “a través de personas capacitadas e idéneas en el proceso de
comercializacion”, en la que se hace una relacion detallada de las
actividades inherentes a esos procesos y se sefialé que el “recurso
humano” para la prestacion de esos servicios serid suministrado por la
Cooperativa demandada para lo cual se estipulé que la misma “empleard
el capital de trabajo de sus asociados para su cumplimiento” {fls. 71 a 105

cuaderno uno)

Se aportaron comprobantes de pago de compensaciones efectuados por
la Cooperativa Talentum por el tiempo comprendido entre el 20 de octubre
de 2008 y el 13 de enero de 2014, asi como las liquidaciones y
reliquidaciones del convenio de asociacion por el referido lapso. (fls. 255-
380 y 389-398)

A folios 637 a 'y 638 del expediente se encuentra incorporado en fotocopia
el documento correspondiente al acta de terminacién del convenio de

asociacion entre la demandante y la Cooperativa demandada.

La demandante absolvid interrogatorio de parte, en el que ademaéas de
senalar la forma en que presté sus servicios como asesora en forma

exclusiva para la EPS Salud Total, manifesté que su vinculacién tuvo
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lugar mediante seleccién efectuada por la EPS demandada, al ser
entrevistada por quien se identifico como Gerente de cuenta de SALUD
TOTAL; manifesté que sus actividades las realizd para dicha EPS como
Asesora Comercial realizando afiliaciones de acuerdo con las metas que
le eran impuestas por sus jefes JAVIER NAVARRO y JUAN CARLOS
GELVES, quienes laboraban para la EPS SALUD TOTAL S.A., a quienes
les daba cuentas de esas labores por medio de la mesa de control; dijo
igualmente recibir érdenes y llamados de atencion de MARIA ANTONIETA
DE RUEDA y SONIA GROSSO en calidad de jefes inmediatas. Sostuvo que
sus labores las realizé con los elementos de trabajo suministrados por la
EPS y siempre en sus instalaciones rindiendo cuenta de todas sus
actividades, informé que le fue suministrado un carnet de identificacion
con el logo de SALUD TOTAL; dijo que a pesar de haber recibido “cartén’
sobre un curso de cooperativismo nunca asistio a esa actividad y que la
Unica capacitacion que recibié fue en la EPS sobre los aspectos de la Ley
100 de 1993.

Se recibieron las declaraciones pedidas por las partes, fue asi como
declaré por la parte demandante MARIA TERESA DIAZ MENESES, se
refiri6 a las funciones de la demandante como asesora de ventas, para lo
cual se le imponian metas por parte de Salud Total, se refirié a los
directivos y en general al personal de la misma como jefes directos por ser
de ellos de quienes recibian érdenes, les imponian el horario para ejercer
la labor, les hacian llamados de atencién por diferentes situaciones como
no cumplimiento de metas; que la labor de la demandante siempre fue en
las instalaciones de la EPS demandada; sostuvo que el pago correspondia

a un monto igual al salario minimo legal vigente para cada anualidad.

La testigo de la parte demandada AIDA RUEDA ARIZA, hizo referencia a
la manera en que la actora presto su labor como trabajadora asociada,
que para ello hizo un curso de cooperativismo, participé en las reuniones
de la Cooperativa en las que se tomaban decisiones conjuntas y en general
todo el proceso para ser asociada; sostuvo que al interior de la

Cooperativa existia un orden jerarquico y fue bajo tales aspectos estuvo
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regida la labor de la demandante para la EPS Salud Total sin que ésta

hubiera tenido injerencia en el proceso de su vinculacién.

Las referidas declaraciones confirman la forma de prestacion de los
servicios de los asesores de ventas de afiliaciones al POS en la EPS
demandada y las condiciones que se sefialan en la oferta comercial, los
lugares en que se presté el servicio por orden del destinatario de la oferta,
las condiciones en cuanto a la imposiciéon de metas, de instrucciones, de
horario, de llamados de atencién por parte del personal de la EPS Salud
Total, de donde es claro que se encuentra demostrada la prestacién de los
servicios personales de la demandante en la actividad de Asesora para
efectos de las afiliaciones de usuarios al POS ofrecido por la EPS Salud
Total v los deméas aspectos ya relacionados en esta sentencia, lo que
permite demostrar €l objeto de la oferta comercial y la contraprestaciéon
que recibié la demandante, igualmente que la labor fue desarrollada por
ella con elementos propios de Salud Total EPS y en sus instalaciones, lo
que demuestra que es propio de la actividad de esa Entidad la afiliacién
de usuarios al POS.

Se reitera que la demandante prestd sus servicios personales en beneficio
de la EPS Salud Total, bajo los requerimientos del personal y directivos
de esa EPS, quienes ejercian control de horario asi como de cumplimiento
de metas con precisas instrucciones sobre la actividad personal a
desarrollar, vestir uniforme de la EPS, que debié comprar la actora; todo
lo cual da cuenta del gjercicio de un poder subordinante gjercido a través
de lo que para la Sala pasa a ser un mero intermediario, dada la forma
como se origindé la Cooperativa Talentum, esto es con Directivos que

también son socios de la EPS Salud Total.

En conclusién, se determina que la Cooperativa actué como
intermediaria, desconociendo las prohibiciones establecidas en las
normas citadas precedentemente, en la medida que el objeto del contrato

comercial que suscribié con la EPS-S SALUD TOTAL S.A era el suministro
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de personal para la labor de asesores de ventas en afiliaciones al sistema
POS.

Asi mismo, se resalta que la actividad desempefiada por la demandante,
tampoco cumple el objeto para el cual fueron creadas las Cooperativas de
Trabajo Asociado, de acuerdo con el articulo 70 de 1a Ley 79 de 1988, que
no son otras que la produccién de bienes, la ejecucion de obras o la
prestacién de servicios, maxime cuando de las pruebas aportadas resulta
claro que si bien la actividad de afiliaciones al POS no era la principal de
la EPS, si resulta evidente que es mas que complementaria o conexa y

necesaria para la existencia de la misma.

En consecuencia, evidenciada la existencia del contrato de trabajo y los
extremos temporales del mismo, se tiene en cuenta que la liquidacién de
prestaciones sociales, se debe verificar con base en el salario minimo, en
la medida que se demostré el pago de las compensaciones equivalente a
este, revisados los montos establecidos en las condenas impuestas por €l
Juzgado, los mismos se encuentran acordes con el tiempo laborado,
teniendo en cuenta que la parte demandante no expuso inconformidad
alguna respecto al término prescriptivo que declardé el Juzgado, ni
tampoco frente a la condena por intereses moratorios al no haber sido
promovida la demanda dentro del término establecido en el articulo 65

del C.S.T., para acceder a la indemnizacién moratoria.

Por las razones expuestas se confirmara la sentencia recurrida.

Costas.

Seran a cargo de la parte demandada recurrente SALUD TOTAL EPS S
S.A.

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

nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de febrero de 2020, de

conformidad con lo motivado.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
recurrente SALUD TOTAL EPS S S.A.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SL jo BAQUERO

Incliyanse como agencias en derecho a cargo de la parte demandada, la

suma de $700.000.







Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DAVID ALEXANDER
WILCHES FLOREZ, SERGIO GUILLERMO ALMARIO VALDERRAMA y
HAWIR YAHZIN CALLEJAS RAMIREZ contra OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. y FONDO NACIONAL DEL AHORRO y como
LLAMADAS EN GARANTIA COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
S.A. CONFIANZA S.A. y LIBERTY SEGUROS S.A.

RADICADO: 11001 3105 013 2016 00354 02

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado por las
apoderadas de la parte demandante y de Confianza S.A contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 5 de julio de 2019.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion, en primer lugar, el
apoderado del Fondo Nacional del Ahorro, reiterd los argumentos expuestos
al dar contestacion de la demanda respecto de las obligaciones que dice
haber cumplido frente a la contratacion que sostuvo con Optimizar

Servicios Temporales S.A.

El apoderado de Liberty Seguros S.A., se refirio a los argumentos del recurso
de apelacion presentado por el apoderado de los demandantes en el que
solicito declarar como verdadero empleador al Fondo Nacional del Ahorro y
en consecuencia que se afecte la poliza contratada con esta aseguradora
para efectos del pago de prestaciones y las indemnizaciones solicitadas, a
lo cual dice oponerse en razén a que la sentencia recurrida se ajusto a la

realidad probatoria, teniendo en cuenta que el apoderado de los actores

1
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desistio de la mayoria de las pretensiones y el Juzgado acogio lo pretendido
frente a la solicitud de declarar como empleador a Optimizar Servicios
Temporales S.A., “razén por la cual no se entiende el descontento de la parte
actora frente a dicha determinaciéon”, y aun en el evento en que sea revocada
la decision para declarar como empleador al Fondo Nacional del Ahorro
debera exonerarse de responsabilidad a esa Aseguradora dada la ausencia
de cobertura de las polizas de cumplimiento al no ser su objeto el
cubrimiento como consecuencia de la existencia de contratos de trabajo

realidad que eventualmente sean declarados.

I. ANTECEDENTES

Pretendieron los demandantes fuera declarada la existencia de sendos
contratos de trabajo con la compania OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. Como consecuencia de dicha declaracion, solicitan se
condene a la sociedad demandada y solidariamente al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, al pago de las cesantias, intereses sobre las cesantias,
primas de servicios, vacaciones, indemnizacion moratoria, indexacion y las
costas del proceso. De manera subsidiaria, peticionaron que se declare
como verdadero empleador al FONDO NACIONAL DEL AHORRO y que la
compania OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, fungié como simple
intermediario y por ende se condene de manera solidaria a las convocadas

a juicio al pago de los ya referidos conceptos laborales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones manifestaron que las dos
personas juridicas demandadas suscribieron contratos de prestacion de
servicios para el suministro de personal en misiéon que permitiera cubrir las
necesidades de expansion y crecimiento del Fondo Nacional del Ahorro, y
con ese fin la empresa de servicios temporales los vinculé mediante
contratos de trabajo por obra o labor determinada durante los extremos
temporales enunciados en el escrito de demanda, para prestar sus servicios
como trabajadores en mision al Fondo Nacional del Ahorro, en virtud de ese
contrato comercial que suscribieron las convocadas a juicio. Agregaron que,
el contrato de trabajo, fue terminado el 30 de septiembre de 2015 por la

compania Optimizar Servicios Temporales S.A., sin que les hubieran sido
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pagadas las prestaciones sociales y demas acreencias laborales que

reclaman.

II. CONTESTACION A LA DEMANDA

El FONDO NACIONAL DEL AHORRO, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones al argumentar que aunque existio una relacion contractual
entre esta entidad y la empresa de servicios temporales codemandada, los
demandantes fueron empleados de la misma, como lo reconocen en su
demanda por lo cual dijo que debe ser su empleadora la que les cancele el
pago de las acreencias laborales a las que tengan derecho, asi mismo que
se tenga en cuenta que el incumplimiento de esas obligaciones por parte de
la empresa de servicios temporales fue amparado por Liberty Seguros S.A.
quien debe asumir los siniestros causados por esa omision. Propuso las
excepciones de fondo de inexistencia de las obligaciones pretendidas,
ausencia de vinculo de caracter legal e inexistencia de los requisitos para
ser trabajador oficial, inexistencia de tercero responsable en el pago de las
obligaciones reclamadas, imposibilidad juridica de cumplir con las
pretensiones, ausencia de titulo y de causa de las pretensiones, buena fe

de la demanda y cobro de lo no debido (folios 140-170).

La demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., luego de
oponerse a la prosperidad de las pretensiones, adujo que suscribié con los
demandantes contratos por obra o labor determinada, los cuales finalizaron
por expiracion del tiempo requerido para el desarrollo de la actividad
contratada. Afirm6 que no pagoé las acreencias incoadas por los actores
porque se encontraba en proceso de reorganizacion y posterior liquidacion,
quedando sujetas todas sus obligaciones a las reglas del concurso. Propuso
las excepciones de existencia de procedimiento concursal en curso para el
pago de las prestaciones sociales pretendidas, existencia de afectacion de
poliza para pago de prestaciones sociales objeto de la demanda y la genérica

(folios 247-270).

LIBERTY SEGUROS S.A, llamada en garantia, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, proponiendo entre otras las excepciones de inexistencia

de siniestro, inexistencia de obligacion, ausencia de reclamacion por el FNA,
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pérdida del derecho o reduccion de la indemnizacion, compensacion y

prescripcion (folios 295-320).

La aseguradora DE FIANZAS S.A CONFIANZA - llamada en garantia- luego
de oponerse a la prosperidad de las pretensiones, adujo que expidio la poliza
de cumplimiento N° 24DL013452 del 02/01/2014, pero que la misma solo
podra afectarse por razones de iliquidez de Optimizar Servicios Temporales
S.A, ante el incumplimiento en el pago de salarios de acuerdo con lo
establecido en el contrato de trabajo. Propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa del Fondo Nacional del Ahorro para efectuar el
llamamiento, falta de cobertura, ausencia de requisitos para que se pueda

hacer efectiva la podliza, entre otras (folio 363-380)

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, con sentencia del 5 de julio

de 2019, resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la LLAMADA EN GARANTIA COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA A PAGAR A LOS
DEMANDANTES LAS SIGUIENTES SUMAS POR CONCEPTO DE
INDEMIZACION MORATORIA:

SERGIO GUILLERMO ALMARIO VALDERRAMA $41°066.668,00
DAVID ALEXANDER WILCHES FLOREZ $65°661.87, 76
HAWIR YAHZIN CALLEJAS RAMIREZ $29°900.000,00

SEGUNDO: ABSOLVER al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACION JUDICIAL Y LIBERTY
SEGUROS S.A. DE TODAS LAS PETICIONES INCOADAS EN SU CONTRA POR
LOS DEMANDANTES.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS A LA LLAMADA EN GARANTIA
COMPANIA “ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA.”

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de los demandantes aleg6, en sintesis, que se debié condenar
solidariamente al Fondo Nacional del Ahorro por cuanto esa entidad acudio
a la figura de la contratacion con la empresa de servicios temporales para
incrementar su planta y su produccion, “al tratarse de una actividad
permanente no puede ser realizada en un ano, por lo cual utilizé6 de manera
indebida esa forma de vinculacion de trabajadores, sin que en el juicio se
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hubiera acreditado una razon atendible para utilizar dicha forma de
contratacién, y por esa razén debe tener solidaridad en este caso, porque a
pesar de haber dado cumplimiento legal en cuanto al tiempo que utilizé sus
vinculaciones, “no podemos aterrizarnos solamente al tiempo de un ano, pues
solamente puede acudirse a esta figura para actividades netamente
ocasionales, pero en este caso el argumento para utilizarlo fue para
crecimiento y expansion, sin y eso no puede realizarse en menos de un ano,
sino que es una actividad indeterminada en el tiempo, por ello al FNA se le

debe condenar en forma solidaria al mal utilizar dicha figura juridica.”

A su vez la llamada en garantia CONFIANZA S.A., recurrio la condena
impuesta por concepto de indemnizacion moratoria al no estar de acuerdo
con la forma en que fue cuantificada por el Juzgado, por no tener en cuenta
la fecha en que la empresa de servicios temporales demandada solicito a la
Superintendencia Financiera la admision en el tramite de reorganizacion
empresarial el 26 de noviembre de 2015, el cual fue admitido por esa
entidad hasta el 15 de febrero de 2016; ademas senaloé que no es el FNA
quien debio efectuar el llamamiento en garantia porque esa posibilidad
Unicamente la tienen los trabajadores porque no es la patrimonio de la
empresa el que se protege sino el de los trabajadores. Igualmente
argumento que en el Ministerio de Trabajo se llevd a cabo un proceso en el
que Confianza pago a los 3 trabajadores demandantes el monto de las
sumas adeudadas por lo cual la poliza ya quedoé afectada, y ademas no tiene
cobertura frente al tiempo de vinculaciéon de los actores, teniendo en cuenta
que la fecha de vigencia inici6 el 2012 y finalizé el 1° de enero de 2015, y
como las vinculaciones laborales de los demandantes se producen después
de finalizada la vigencia de la podliza, por lo tanto no tiene cobertura en el

presente asunto. !.

! Recurso de apelacion Parte Demandante: “Interpongo recurso de apelacion en cuanto a la solidaridad que
tiene el FNA, siendo asi se debe analizar la carga de la prueba la cual como parte demandante no le correspondia
probar la razon por la cual el FNA contrataba por medio de empresas temporales a trabajadores en mision, sino
que esta demandada hubiera dado dentro del proceso alguna justificacion a dicha situacion y lo unico que
manifestd fue que buscaba que se ampliara su planta de personal frente a la Funcion Publica. La parte
demandante quiso demostrar que el FNA utiliz6 de manera indebida la figura de las empresas de servicios
temporales, sin que en el juicio se hubiera acreditado una razéon atendible para utilizar dicha forma de
contratacion, y por esa razon debe tener solidaridad en este caso, porque a pesar de haber sido contratados los
trabajadores y si bien es cierto que el FNA dio cumplimiento legal en cuanto al tiempo que utilizo sus
vinculaciones, no podemos aterrizarnos solamente al tiempo de un afio, pues solamente puede acudirse a esta
figura para actividades netamente ocasionales, pero en este caso el argumento para utilizarlo fue para
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CONSIDERACIONES

En virtud de lo senalado en el articulo 66A del CPT y SS-principio de
consonancia, la Sala examinara si el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
debe responder solidariamente por las pretensiones que fueron objeto de
reclamacion por los demandantes en este juicio. Asi mismo, si la
aseguradora CONFIANZA S.A., debe responder por las obligaciones a cargo
de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. con fundamento en la péliza

que se expidio y la procedencia de la indemnizacion moratoria.

Respecto de la contratacion de personal en mision, el articulo 77 de la Ley
S50 de 1990, establece que los usuarios de las empresas de servicios
temporales, s6lo pueden contratar personal en mision para: i) Cuando se
trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias. ii) Cuando se
requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad y iii) Para atender incrementos en

la produccién, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los

crecimiento y expansion y eso no puede realizarse en menos de 1 aflo, sino que es una actividad indeterminada
en el tiempo, por ello al FNA se le debe condenar en forma solidaria al mal utilizar dicha figura juridica.

Recurso de Apelacion Parte Demandada Confianza S.A.: “Se debe tener en cuenta que existe una falta de
legitimacion por parte del FNA para llamar en garantia a CONFIANZA S.A. teniendo en cuenta que en la
poéliza de cumplimiento N° 24DL.006347 se puede acreditar quienes son parte dentro de ese contrato de seguro
y en este caso lo fueron los trabajadores al servicio de Optimizar Servicios Temporales, por tal razon
unicamente los trabajadores en mision de la empresa de servicios temporales son los que tienen la legitimacion
en la causa para solicitar la vinculacion de la Aseguradora dentro de este proceso; esto de acuerdo con el
Decreto 4369 de 2016 que dispone que la pdliza se hara efectiva cuando la empresa de servicios temporales se
encuentre en iliquidez, la cual se presumira sin necesidad de estudios econémicos cuando ocurra uno o mas de
los eventos alli previstos; y si en el Ministerio de Trabajo se llevé un proceso en el que Confianza pago6 a los
3 trabajadores el monto de las sumas adeudadas, esto no significa que la vinculacion haya estado correcta,
teniendo en cuenta que se omiti6 el deber de vincularnos como demandados directos, teniendo en cuenta que
son los trabajadores los tnicos que tienen la accion en contra de Confianza por llamamiento en garantia o por
demanda directa. El llamamiento en garantia lo dispone el art. 157 del C.P.C. hoy C.G.P. que reza. “...” por
ello es evidente que no es el FNA quien debi6 formular el llamamiento porque no es su patrimonio el que se
pretende amparar con la poliza porque la ley protege es a los trabajadores. Asi mismo, la péliza por la cual fue
vinculada mi representada no tiene cobertura frente al tiempo de vinculacion de los demandantes, teniendo en
cuenta que la fecha de vigencia inicid el 2012 y finaliz6 el 1° de enero de 2015, por ello las vinculaciones
laborales de los demandantes se producen después de finalizada la vigencia de la pdliza y por lo tanto no tiene
cobertura en el presente asunto. Asi mismo, me permito apelar la indemnizacion moratoria, pues la sentencia
tuvo en cuenta que Optimizar solicité ante la Superintendencia el 26 de noviembre de 2015, el ser admitida en
proceso de reorganizacion y esa entidad mediante auto del 15 de febrero de 2016 admiti6 a la sociedad
Optimizar en ese proceso de reorganizacion de que trata la Ley 1116 de 2006 y segun la sentencia esta fue
admitida el 16 de noviembre de 2016, fecha que no corresponde y al ordenar pagar 406 dias para el demandante
David, 406 dias para el demandante Sergio y 390 dias para el demandante Yazhin no se estaria condenando
hasta la fecha de admision del proceso concursal.
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periodos estacionales de cosechas y en la prestacién de servicios, por un

término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mds.

En el presente asunto, la pretension principal de los demandantes fue
declarar la existencia de un contrato de trabajo con la empresa de servicios
temporales OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A y condenar de
manera solidaria al FONDO NACIONAL DEL AHORRO del pago de las
acreencias laborales y la pretension subsidiaria se encamindé a que se
declarara a dicha entidad como verdadero empleador y a la empresa de

servicios temporales, como simple intermediaria.

Sobre estas pretensiones, el a quo absolvié al Fondo Nacional del Ahorro de
las peticiones incoadas en su contra, por considerar que no se configuraba
ninguno de los supuestos establecidos por el Codigo Sustantivo del Trabajo,

para declarar su responsabilidad solidaria.

Tal como se indico, la apoderada de los demandantes presento reparos con
la decision de primera instancia en cuanto declar6 que no existia la

solidaridad deprecada respecto del Fondo Nacional del Ahorro.

Al respecto cabe precisar en este asunto de una parte que, el articulo 35 del
C.S.T., menciona que son simples intermediarios las personas que
contratan servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta
exclusiva de un empleador. Luego se aclara, que son simples
intermediarios, 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 y
herramientas de un empleador, para beneficio de éste y en actividades
ordinarias, inherentes o conexas del mismo. Finalmente indica esta norma,
que quien celebre un contrato de trabajo como simple intermediario debe
declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador, porque si no lo

hace responde solidariamente con las obligaciones del empleador.

Y de otra que, el articulo 34 del mismo ordenamiento, menciona que sera

solidariamente responsable del contratista, el beneficiario del trabajo,
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cuando las actividades que desarrolla el demandante no son extranas a sus

labores normales.

Ahora, la colaboracion o apoyo temporal objeto del contrato entre las aca
demandadas, solo es procedente en las especificas hipotesis de que trata el

articulo 77 de la Ley 50 de 1990, a saber:

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

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

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

De acuerdo con lo anterior y con fundamento en el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado
N°. 25718 del 22 de febrero de 2006, criterio reiterado con la providencia
radicado N°. 39669 del 7 de mayo de 2014, sobre la ultima posibilidad dijo:

“la superacion del término de la contratacién de trabajadores en misién, de
seis meses prorrogables hasta por seis meses mds, genera una situacion
juridica contractual diferente a la ficticiamente contratada, conforme a la cual
la empresa usuaria pasa a ser el empleador directo de la trabajadora y la
empresa de servicios temporales a ser deudora solidaria de las acreencias
laborales, apoyado en razonamientos coincidentes expuestos en sentencia de

24 de abril del1997, radicacion 9435.”

En este asunto de acuerdo con lo manifestado por la apoderada de los
demandantes, el Fondo Nacional del Ahorro ha contratado personal porque
efectivamente necesita ampliar su produccion, no con un objeto particular,
sino con el objeto de crecer, manifestacion que cuenta soporte en las
consideraciones en los contratos 275 de 2014, 145 de 215 que celebraron
las demandadas en las que se lee que, por el objetivo de la actual
administracion de contribuir con el desarrollo del pais, optimizando y
masificando los servicios de manera que cubra el mayor numero de

usuarios, la necesidad de recursos humanos se incrementa.
8
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Especificamente indica que, uno de los pilares del Gobierno Nacional
vigencia 2015-2018, es el denominado “Pais Solidario con Oportunidades”

en el cual el FNA juega un papel fundamental.

Luego es claro que, la contratacion de los tres demandantes obedece a la
posibilidad que consagra la norma mencionada en el numeral 3°, por lo que
resultaba necesario para imponer condenas a la empresa usuaria, que el
término de ejecucion de las actividades de los actores en el FNA superara el
término de seis meses prorrogable por seis meses mas, pues solo asi se ha
entendido que se esta ante una contratacion fraudulenta entre la empresa
en mision y los trabajadores y por ello, el verdadero empleador es la
beneficiaria del servicio y aquella entonces pasa a ser una simple

intermediaria.

De manera que, como existe norma especial que regula las relaciones
juridicas -la primera de caracter comercial que surge entre las demandadas
-y segunda, de caracter laboral en principio entre las empresas de servicios
temporales y sus trabajadores y solo en el evento en que se supere el
término que menciona la norma, entre los trabajadores y la empresa
usuaria, es que no puede tener aplicacion lo dispuesto en los citados

articulos 35 y 34 del CST.

Pero es que ademas, el FNA segun lo indicado no actiio como simple
intermediario por cuanto no contrato a los demandantes al servicio de otro,
como lo exige el articulo 35 mencionado y tampoco procede declarar la
solidaridad que menciona el articulo 34 de este mismo cuerpo normativo
porque, como lo ha explicado nuestro Tribunal de Cierre para que se
predique esta solidaridad es necesario que se presente: i) un contrato de
cardcter civil o comercial entre dos o mds personas naturales o juridicas, ii)
un contrato de trabajo entre el contratista y el personal que utiliza éste para
la ejecucion del contrato de naturaleza civil o comercial iii) que las labores
desempeniadas por el contratista no sean extranas o ajenas a las actividades

normales del dueno de la obra o contratante.

En este asunto, si bien como se indic6 entre las demandadas se celebraron

los mencionados contratos comerciales, también lo es que esta relacion no

9
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se ejecuto en los términos del articulo 34, esto es que “el contratista se
obligue a ejecutar la obra o labor con libertad, autonomia técnica y directiva,
empleando en ella sus propios medios y asumiendo los riesgos del negocio”
Sala de Casacién Laboral, 8 de mayo de 1961, Gaceta Judicial 2240, pagina
1032, por cuanto la Empresa de Servicios Temporales no se obligo a
ejecutar la obra con autonomia técnica y directiva ni tampoco empleando

su propios medios.

Cabe mencionar que, la Sala de Casacion Laboral en las sentencias con
radicaciones 9435 de 1997 y 58172 de 2014, asegurd que la figura de
contratista independiente difiere de la empresa de servicios temporales: por

las siguientes razones:

“La E.S.T. es persona juridica cuyo funcionamiento autoriza el
Ministerio del Trabajo, organismo que siempre debe controlar su
actividad, mientras el contratista independiente puede ser persona
natural o juridica cuya labor no se halla controlada por dicho

Ministerio.

“La E.S.T. segun la ley se compromete en un contrato de prestaciéon de
servicios, pero no se obliga a un particular resultado o a ejecutar en
realidad una definida prestacién de servicio, sino a facilitar al usuario
el servicio de determinados trabajadores, mientras que el contratista se
obliga directamente a construir una obra o a prestar un seruvicio.

“Aunque el contratista y la E.S.T. son empleadores, aquél ejerce
directamente la subordinaciéon con respecto de los trabajadores
comprometidos en el contrato de obra o de prestaciéon de servicios,
mientras que esta delega en el usuario la subordinacion relativa a los

trabajadores en mision.

“El contratante o beneficiario responde solidariamente con el contratista
de las obligaciones laborales adquiridas por este, mientras que el
usuario de la E.S.T. no responde por los derechos laborales de los

trabajadores en mision.

De lo anterior se concluye, que no es posible aplicar la responsabilidad
solidaria que pregona el articulo 34 del C.S.T, en el caso de las empresas

de servicios temporales y las usuarias, al estar estatuida para los
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contratistas independientes, calidad que no ostenta ninguna de las

demandadas, por lo que este aspecto sera confirmada la sentencia.

En cuanto a las condenas impuestas por el a quo a la demandada
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A CONFIANZA por concepto de
INDEMNIZACION MORATORIA, para cada uno de los demandantes, se
debe verificar su procedencia, para lo cual es preciso indicar que uno de
los argumentos de la aseguradora recurrente para solicitar la revocatoria
de esa condena es que “la poliza por la cual fue vinculada mi representada no tiene
cobertura frente al tiempo de vinculacion de los demandantes, teniendo en cuenta que la
fecha de vigencia inicio el 2012 y finalizo el 1° de enero de 2015, por ello las
vinculaciones laborales de los demandantes se producen después de finalizada la
vigencia de la poliza y por lo tanto no tiene cobertura en el presente asunto.”;
situacion que en efecto encuentra respaldo en lo probado en el juicio, al
encontrarse acreditado documentalmente que la péliza de cumplimiento
con cargo a la cual el Juzgado impuso las condenas tuvo vigencia entre
el 31 de diciembre de 2011 y el 1° de enero de 2015 (fls. 386 a 392), en
tanto que las vinculaciones laborales de los demandantes se
desarrollaron entre el 22 de enero de 2015 y el 30 de septiembre de 2015,
como fue manifestado desde la demanda y aceptado en las
contestaciones dadas por las demandadas (fls. 63 a 108, 140 a 151y 261
a 270); acorde con ello resulta evidente que no existe cobertura que
amparara los pagos por las sumas correspondientes a las condenas
impuestas en la sentencia de primera instancia a favor de los actores por

concepto de indemnizacion moratoria y en tal sentido se revocaran.

Sin Costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta 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 la sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral

del Circuito de Bogota D.C., de fecha 5 de julio de 2019 para en su lugar
11
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ABSOLVER a la ASEGURADORA DE FIANZAS S.A CONFIANZA de las
condenas impuestas por concepto de indemnizacion moratoria respecto de

cada uno de los demandantes, conforme se expuso.
SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

La presente sentencia se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

porINA -
LORENZO TORRES RUSSY

—_

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR HENRY MAURICIO BOADA
MENESES contra AMERICAN PIPE CONSTRUCTION INTERNATIONAL

RADICADO: 11001 3105 017 2016 00685 02

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacién presentado por la parte
demandante contra a la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 6 de diciembre de 2019,

Se observa que el apoderado de la parte demandada allegé alegatos de
conclusion para solicitar se confirme la decision de primera instancia, en
cuanto declaré probada la excepcion de cosa juzgada, al manifestar que no le
asiste razon a la parte actora cuando senald en su recurso que el Juzgado
debié declarar probado vicio del consentimiento frente a la transaccion
efectuada entre las partes, toda vez que esa situacién no fue objeto del litigio
y al haberse producido la terminacién del contrato de trabajo mediante dicho
acuerdo se configuro la cosa juzgada, como lo determiné la sentencia

recurrida.

I ANTECEDENTES

HENRY MAURICIO BOADA MENESES, pretendié el reconocimiento y pago de
los ajustes salariales estipulados en la convencién colectiva vigente desde el
afioc 2006, asi como los demas beneficios convencionales; se declare la

ineficacia de las clausulas 32 y 33 de la referida convencién en cuanto excluyo
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de esos beneficios en los afios “2006 a 2009, 2009 a 2014 y 2013 a 2025”; el
pago de la reliquidacién de todas las primas y bonificaciones convencionales,
asi como la reliquidacién de cesantias e intereses y la indemnizacion

moratoria. (fIs. 4-14)

La sociedad demandada al dar contestacion aceptd la existencia del vinculo
laboral con el actor y se opuso a la prosperidad de las pretensiones con
fundamento en que el trabajador no fue beneficiario de la convencién por el
todo €l tiempo que reclama, sostuvo que durante la vigencia del contrato y a
su terminacién le fueron reconocidas en forma oportuna y total todas sus
acreencias laborales; afirmé que el vinculo laboral terminé por mutuo acuerdo
de transaccion suscrito el 2 de marzo de 2017. Propuso las excepciones de
prescripciéon, cosa juzgada, inexistencia de las obligaciones demandadas,
cobro de lo no debido y falta de legitimacidon en la causa por activa frente a la
pretensién de declarar la ineficacia de las clausulas 32 y 33 convencionales,

buena fe de la demandada, mala fe del actor, pago compensacién y la genérica.

(fls. 75-123)

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 6 de diciembre de 2019, el Juzgado Diecisiete

Laboral del Circuito de Bogota, Resolvié:

“PRIMERQO: DECLARAR PROBADAS LAS EXCEPCIONES de cosa juzgada y de
inexistencia de las obligaciones propuestas por la demandada AMERICAN PIPE
AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL segun las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROSPERAS las tachas de sospecha propuestas a
los testigos Miguel Angel Martinez Guzmdn y Carol Lizeth Alvarez Roncancio,
segun las razones expuestas en precedencia.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada SUCURSAL EN COLOMBIA DE
AMERICAN PIPE AND CONSTRUCTION INTERNATIONAL de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra por el demandante sefior HENRY
MAURICIO BOADAS MENESES identificado con la cédula 79.566.983, por las
razones expuestas.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS al demandante, por Secretaria practiquese
la liquidacién e incluyanse agencias en derecho a su cargo por valor de
$400.000C/ CTE.

QUINTO: SE ORDENA LA CONSULTA de esta sentencia a favor del demandante
con el Superior, remitase el expediente en caso de no ser apelado el fallo o no
sustentado el recurso.”
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III. RECURSO DE APELACION

El apoderado del demandante interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia proferida, el cual sustenté en que para verificar la validez del
acuerdo transaccional a que llegaron las partes, debe tenerse en cuenta el
articulo 15 del C.S.T., en cuanto dispone los derechos sobre los que se puede
transar, asi como el articulo 9 y 11 de la norma al establecer la protecciéon
especial al trabajador para la garantia y eficacia de sus derechos, asi como la
irrenunciabilidad de esos derechos. Sostiene que el Juzgado debid
pronunciarse sobre la buena fe de la parte demandada y considera inexplicable
que no se haya pronunciado el Juzgado sobre los vicios del consentimiento
con que se dio esa transaccion, al haber llevado la empresa en un bus a los
trabajadores a un lugar diferente a la sede y les presenté de forma unilateral
un documento que considera no equivale a un acuerdo, por lo cual sostiene
que el empleador se aproveché de su posicion dominante para hacer que el
trabajador lo firmara con el fin de ocultar un despido indirecto. Solicita al
Tribunal que se estudie el asunto para determinar si existid vicio del
consentimiento, no por error sino por fuerza y se tenga en cuenta que hubo
derechos ciertos que no podian ser objeto de ese acuerdo, como la indexacion
respecto de la cual cité jurisprudencia. Manifesté que al haber sido beneficiario
el trabajador de la convencion colectiva por mas de 20 afios, se debib tener en
cuenta el principio de la condicion mas beneficiosa y reitero que los derechos

pretendidos en la demanda son de caracter irrenunciable,

IV. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. Y S.S., la Sala
estudiara si hay lugar a acoger las pretensiones del demandante ya

relacionadas en esta sentencia.

En esta instancia no se encuentra en discusion que entre las partes existio un
contrato de trabajo, el cual estuvo vigente entre el 21 de julio de 1995 y el 2 de
abril de 2017.

En razén a algunas de las manifestaciones consignadas en el recurso de

apelacion, en primer lugar debe sefialar la Sala que revisadas las pretensiones

Pagina 3 de 9



Ordinario Apelacidn Sentencia

017-2016-00685 02

Henry Mauricic Boada Meneses

Vs American Pipe Construction International

de la demanda, no se formulo ninguna relacionada con la falta de validez por
vicios del consentimiento del acuerdo transaccional al que llegaron las partes,
ni tampoco se relacioné ninguna que versara sobre la configuracién de un

despido indirecto.

No obstante, como la decisién absolutoria del Juzgado tuvo fundamento en la
excepcion de cosa juzgada que declardé probada al considerar que es ese el
efecto que se le debe dar a la transaccidén a que dieron lugar las partes
mediante el documento de fecha 2 de marzo de 2017, por el cual pusieron fin
al vinculo laboral con las consecuencias alli determinadas (fls. 132-134), se
debe indicar que el contrato de transaccion al que puedan dar lugar las
partes de una relacién laboral, es una figura que reviste similares
caracteristicas a las de la conciliacion, pues segin se ha definido por ésta
ultima se entiende “componer y ajustar los dnimos de los que estaban
opuestos entre si” y el concepto de transaccién se define como “gjustar
algun punto dudoso o litigioso conviniendo las partes voluntariamente en

algin medio que componga a parta la diferencia o disputa”.

De acuerdo con lo anterior al haber las partes contratantes definido sus
diferencias mediante un contrato de transaccién, no puede el Juez
desconocerlo mediante una senterncia pues no se puede olvidar que segin
lo ensefian autorizados tratadistas, la misma no es cosa diferente a la resolucién
final del juzgador que, acogiendo o rechazando la pretensién del actor, afirma la
existencia o la inexistencia de una voluntad concreta de la ley que a dicho actor
le garantiza un bien, o lo que es igual, respectivamente, la existencia o la
inexistencia de una voluntad de ley que le garantiza el bien al demandado. Es,
en otras palabras, la respuesta mediante la cual el 6rgano jurisdiccional se
pronuncia con fuerza vinculante acerca de las pretensiones de las partes
deducidas en el momento procesal oportuno, y por eso de esta clase de
providencias se dice que pueden ser estimatorias o desestimatorias, desde luego
en la medida en que se pronuncien sobre el fondo del litigio ¥ no se reduzcan
simplemente a una absolucién formal de la instancia (inhibicion} por no darse
los presupuestos cuya ausencia de acuerdo con la ley origina este resultado de

suyo irregular.
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Acorde con lo anterior, cuando el fallo reconoce y declara la existencia de la
relacion juridico-material que en la demanda se invoca como fuente del derecho
que se pretende hacer actuar, esa decision se califica de sentencia declarativa
positiva, o sentencia estimatoria, la cual obviamente es favorable a los intereses
del demandante; cuando, contrariamente, el fallo desestima lo pretendido por
el actor y, por consiguiente, deniega la existencia de la relaciébn material por
aquél alegada, se lo llama "sentencia declarativa negativa', o sentencia
desestimatoria o absolutoria, la cual, por su propia condicién, beneficia al
demandado por cuanto lo libera de las pretensiones contra él dirigidas por €l

demandante.

Surge claro de lo antes anotado que existiendo en un proceso la declaracion
de la voluntad de las partes en cuanto a la forma en que dirimieron sus
diferencias, bien sea mediante una conciliacion o como en este caso a
través de un contrato de transaccioén, no puede proferirse una sentencia
que sea contraria a esa voluntad de las partes reflejada en su acuerdo;
pues tal es el caracter de una y otra figura procesal que a ambas se les ha
dado la facultad de gozar de la presuncion de la cosa juzgada, como en
forma reiterada lo ha sostenido la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, para lo cual se cita uno de esos pronunciamientos

en lo pertinente, asi:

“Es menester mencionar gue el articulo 15 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece
que “Es vdlida la transaccion en los asuntos del trabajo, salvo cuando se trate de derechos
ciertos e indiscutibles”, de modo que habiendo las partes transado el valor de los
presuntos derechos inciertos que pudieran existir a favor del trabajador por
cualgquier concepto surgido de la relacion de trabajo que existio entre las partes, se
actué conforme a derecho, cinéndose a lo determinado en esta disposicion,
dejandose establecido que cualguier conflicto laboral que se suscitara entre las
partes quedaba resuelto con el contrato de transaccion.

Es necesario mencionar que la transaccion es considerada como una excepcion al
principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales, lo que le impone gue sélo
pueda aplicarse cuando se trate de derechos que tengan el cardcter de inciertos y
discutibles. Por ello, las disposiciones legales establecen un minimo de derechos
a los trabajadores, prerrogativas a las que no pueden renunciar, sin importar que
realicen estipulaciones en tal sentido ya sean verbales o escritas con sus
empleadores. Ast es como el articulo 15 del CST define que es vdlida la transaccién
en los asuntos del trabajo cuando se trate de derechos inciertos y discutibles. En
lo que se refiere a la forma de terminacién del contrato de trabajo, encuentra esta
corporacién que lo alli acordado por las partes en este sentido goza de plena validez,
por dos razones, a saberse: El hecho de que dicho acuerdo tuvo como
caracteristica principal la voluntariedad tanto del trabajador como del

Pagina 5 de 9



Ordinario Apelacién Sentencia

017-2016-00685 02

Henry Mauricio Boada Meneses

Vs American Pipe Construction International

empleador en su celebracion y, porgue el derecho que alli se transaba, la forma de
terminacién del contrato, hace parte de los derechos inciertos y discutibles que
admiten este tipo de arreglo.

Asft las cosas, no puede entonces alegar el actor que la terminacién del contrato
de trabajo ocurrié por causa distinta a la pactada en el transaccidn, es decir, que
no finalizé por mutuc acuerdo entre trabajador y empleador, lo que hace
improcedente las stiplicas hechas en este sentido. (Rad 32122 marzo 31 de 2009)

Sobre este punto es pertinente recordar, siguiendo los lineamientos
jurisprudenciales, que la transaccion que el empleador y el asalariado hacen
frente a las diferencias que hayan surgido entre ellas durante el desarrollo del
contrato de trabajo o a su terminacién, es una manera eficaz de precaver
conflictos laborales, por cuanto los soluciona de antemano en forma legitima,

pacifica y equitativa para las partes.

Es asi como el articulo 78 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, le da a este tipo de arreglos la fuerza de cosa juzgada que como tal,

hace imposible cualquier litigio ulterior entre las mismas partes.

Ahora bien, para que el contrato de transaccién sea valido se deben cumplir
los requisitos del articulo 1502 del Codigo Civil, esto es, capacidad,

consentimiento, objeto y causa licitos.

Del texto del contrato de transaccidén aportado en fotocopia al plenario, no se
desprende la existencia de supuestos facticos que den lugar a una posible
nulidad, pues se acredita con ese documento que el acuerdo de terminacién
del contrato de trabajo fue conocido por el trabajador, pues del mismo texto
del referido contrato emerge con meridiana claridad que cuando el
demandante lo suscribié, sabia plenamente que su objetivo era terminar el
contrato de trabajo en las condiciones en que fue plasmado en tal documento,
sin que existan elementos de juicio o probatorios con base en los cuales se
pueda afirmar que fue forzado a tomar esa decision, por lo cual no se le puede
restar la validez, ni la fuerza vinculante a ese contrato de transaccién, pues el

mismo cumplio su objeto.

Pégina 6 de 9



Ordinario Apelacién Sentencia

017-2016-00685 02

Henry Mauricic Boada Meneses

Vs American Pipe Construction International

Como quiera que no esta prohibido por la Ley Laboral, como tampoco por la
misma Constitucién Nacional, y contrariamente, estan facultados los
trabajadores para transar o conciliar con sus empleadores las diferencias que
se susciten con ocasién de la relacién laboral, siempre y cuando no se
desconozcan los derechos minimos laborales que, precisamente protege el
Estado a través de sus funcionarios administrativos o bien por conducto de
los jueces, los efectos juridicos de ella predicados estan llamados a prosperar,
maxime cuando el ex trabajador dejo expresa constancia de que declaraba a
paz y salvo a la parte empleadora por los conceptos transados e
individualizados en dicho contrato, respecto de los cuales no es posible
predicar su irrenunciabilidad, cerrando de esta manera las puertas para

posteriores reclamaciones derivadas de la finiquitada relacién laboral.

Acorde con lo anterior es preciso indicar que seria contrario a derecho
desconocer los efectos de la transaccion a la cual dieron lugar las partes. En
consecuencia, como no hay ninguna prueba sobre la existencia de
constrefiimiento hacia el actor, por el contrario, lo que evidencia €l plenario es
que por parte de la demandada se hizo una oferta, que fue conocida por el
trabajador, por lo cual se debe concluir que tal contrato de transaccion es
valido y esta llamado a producir los efectos juridicos que determinaron las

partes de comtin acuerdo.

No sobra advertir, que si la parte actora considera que se incurrié en error,
violencia o dolo al momento de suscribir el referido contrato que pudieran
invalidarlo ha debido no solo elevar la respectiva pretension al respecto, sino
asumir la carga probatoria que le era predicable para demostrar su
ocurrencia; pero en este caso ni siquiera tales supuestos se mencionaron

como fundamento factico en la demanda.

A este respecto, también la Jurisprudencia tiene establecido el deber
probatorio que le incumbe a la parte que pretende desconocer la validez de
una conciliacién aspectos que también pueden ser aplicables al contrato de
transaccion. Asi, puede citarse el pronunciamiento de fecha Septiembre 28 de

1999, N° de Rad. 12504-99, cuando dicha Corporaciéon establecio:
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“Esta Sala ha manifestado reiteradamente que el efecto de cosa juzgada que
proviene de una conciliacion es prdcticamente intangible, por lo gque solo cuando
median vicios del consentimiento resulta admisible que se persiga su revisién, pero
no es esta la via para declarar una posible responsabilidad de la parte actora y de
su apoderado, por lo que en el escrito de réplica se considera como un "actuar
temerario y de mala fe"; se debe reiterar que solo la presencia de vicios que afecten
o distorsionen el consentimiento amerita que se procure por la via judicial la
declaratoria de nulidad de un acto de esta naturaleza. Pero no basta solamente
afirmar la existencia de esos vicios, sino sustentarlos muy fundamentadamente con
el respaldo probatorio correspondiente, pues lo contrario conduce simplemente a una
intervencion judicial innecesaria que en efecto obstaculiza el servicio ptiblico de
administracion de justicia al ponerlo en funcionamiento para resolver un asunto
sobre el cual ya pesa el efecto de cosa juzgada, que es el cimiento de un bien ptiblico
de mayor connotacién como es la seguridad juridica. La parte que pide en un proceso
Judicial la invalidez de un acuerdo conciliaforio debe ser coherente en su
planteamiento y ello significa que si el acto no produce efectos, las cosas deben
regresar al estado anterior y por tanto, si se ha recibido algiin dinero como
consecuencia de la conciliacién, este debe ser materia de devolucidon para que,
regresando al punto inicial anterior al acuerdo conciliatorio, se pueda analizar
objetivamente las verdaderas consecuencias del mismo”.

Se reitera que en el proceso no hay prueba que acredite que la voluntad del
demandante estuvo viciada por efecto de error, fuerza o dolo, en cuyo caso la
demanda tenia que venir apoyada con pretensiones concretas en ese sentido
y en el juicio existir prueba que no diera lugar a duda alguna, sin que la
prueba testimonial recaudada tenga la virtud de ser suficiente para la
demostracién de tales aspectos, pues nada se refirid en la misma al respecto,
limitandose la deponente a manifestar que a todos los trabajadores les fue
indicado que firmaran el respectivo documento, aspecto que por si solo no
constituye vicio de la voluntad, ademas se debe tener en cuenta que el dicho
proviene de quienes igualmente se consideran agraviados por la forma de

terminacion de los contratos laborales.

Es por ello que dicha transacciéon, que recoge los términos precisos de ese
acuerdo al haberse celebrado al tenor de los parametros anteriormente

senialados, necesariamente debe hacer transito a cosa juzgada.

Por lo antes evidenciado deviene la decisién absolutoria que determiné el

juzgado en su sentencia, por lo cual se confirmara la misma en su integridad.

Costas en el recurso a cargo de la parte demandante, incliyase como agencias

en derecho la suma de $350.000.
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En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, 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 el 6 de diciembre de 2019, conforme se expuso

en las motivaciones.

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

Esta decisidon se notificara mediante Edicto.

LJEON%

MARLENY RUED-A: aARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Los Magistrados,

INCLUYANSE en la liquidacién de costas, como agencias el derecho a cargo de
la parte demandante la suma de $350.000. ~
= N
< )
2o ~ =
LORENZ@-TORRES RUSSY

a =

~ Magistrado |
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FRANCIA ELENA
RESTREPO ESPINOSA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION.

RADICADO: 11001 3105 021 2019 00032 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones contra a la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
31 de agosto de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos, en primer lugar de la apoderada
de PROTECCION S.A., quien se refirié a la apelacion parcial que present6
contra la sentencia de primera instancia frente a la devolucion de la
comision de administracion y lo descontado para las primas de seguro
previsional; hizo referencia al marco legal de tales conceptos y cito

jurisprudencia al respecto.

A su vez la apoderada de COLPENSIONES, reiter6 los argumentos que
expuso al recurrir la sentencia proferida por el Juzgado, respecto de la
prohibicion legal para el traslado ordenado, sin que se haya acreditado en

el juicio ninguna causal para invalidarlo.
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Colpensiones y Otro

I. ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo o ineficaz el traslado efectuado
a PROTECCION S.A. el 19 de octubre de 1999 por falta de asesoria idénea,
por lo cual los asesores del Fondo la indujeron de manera equivoca a
vincularse al RAIS; solicita se trasladen a COLPENSIONES todos los

aportes que efectuo en la AFP demandada.

Sustento sus pretensiones, en que desde el inicio de su actividad laboral
se vinculo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida en el que
estuvo hasta el 19 de octubre de 1999, cuando afirma que fue inducida
por asesores del Fondo demandado a efectuar su traslado al Régimen de
Ahorro Individual sin que le hubieran indicado los eventuales riesgos de
esa afiliacion, por lo cual el 10 de septiembre de 2018 solicito su
desvinculacion del Fondo privado y ser recibida en Colpensiones, peticion

que fue negada por dicha entidad el 26 de septiembre de 2018.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2, 5, 6, 13, 23, 29, 53y
209 de la Constitucion Nacional, las Leyes1328 de 2009, 1480 de 2011 y
los Decretos 665 de 1999 y 3486 de 1982 e hizo referencia a las sentencias
con radicados 46292 de 2014, C-340 de 1996.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, para dar contestacion allego el escrito visible a folios 70
a 82 en el que se opuso a las pretensiones de la demanda al manifestar
que existe libre escogencia de régimen pensional, no obstante en este caso
la demandante no se encuentra dentro de las condiciones senaladas en
las sentencias SU 130-2013 y C-1024-2004 para regresar al Régimen de
Prima Media. Propuso las excepciones de inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion Nacional,
falta de causa para demandar, responsabilidad de las administradoras de
fondos privados, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,

prescripcion y la genérica.

PROTECCION S.A., contest6 con el escrito que obra a folios 108 a 126 en

el cual fundamento6 su posicion a las pretensiones en que la demandante
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suscribio de manera libre, voluntaria e informada el formulario de
vinculacion a ese Fondo el 19 de octubre de 1999, por lo cual al ser un
acto valido, exento de vicios del consentimiento resulta existente y no
pueden ser desconocidos efectos. Propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general
de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro

previsional, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 31 de agosto de 2020, el Juzgado Veintiuno Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen
pensional efectuado por la seriora FRANCIA ELENA RESTREPO
ESPINOSA al régimen de ahorro individual el 19 de octubre d e1999 y
fecha efectiva a partir del 1° de diciembre de 1999 por intermedio de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y, en consecuencia declarar como afiliacién vdlida la
del régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion de gastos de administracion y de traslado
contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora FRANCIA
ELENA RESTREPO ESPINOSA a COLPENSIONES. Para ello se concede
el término de un (1) mes.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a activar la afiliacién de la demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar su
historia laboral.

CUARTO: NO ACCEDER A LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas conforme a lo motivado.

SEXTO: COSTAS EN ESTA INSTANCIA a cargo de PROTECCION S.A.,
fijando como agencias en derecho la suma de $1°200.000, sin costas en
contra de COLPENSIONES.

SEPTIMO: CONSULTESES CON EL SUPERIOR, esta decisién por ser
adversa a los intereses de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, senalo que en el campo de la seguridad

social existe un deber de informacion para que los afiliados puedan tomar
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la decision del régimen en que desean estar y de esa manera lo puedan
hacer con consentimiento informado frente a las opciones que brindan
las entidades en ese mercado; se refiri6 a las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia que consider6 constituyen un procedente que debe
ser tenido en cuenta para adoptar la decision, cité la sentencia 46902 de
2014, frente al tema de la distribucion de las cargas probatorias al
determinar que esta le corresponde a los Fondos en todas las etapas del
proceso de traslado, segin la sentencia SL3496 de 2018, por lo cual se
debe seguir esa jurisprudencia al no demostrar el Fondo demandado que
le brindo a la demandante la informacion suficiente y necesaria en los

términos que relaciono en su decision.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia y solicitoé su revocatoria solo en lo relativo a condenar
a ese Fondo a trasladar a Colpensiones la comision o los gastos de
administracion y el seguro previsional, por corresponder a descuentos
autorizados legalmente para los dos regimenes pensionales y con la
condena impuesta por el Juzgado se estaria dando lugar a un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones y deben ser tenidas
esas sumas como restitucion mutua a favor de Proteccion S.A., por
corresponder a los frutos obtenidos como consecuencia de la
administracion del bien. Sostuvo que la suma correspondiente a la prima

por el seguro previsional ya fue asignada para esa cobertura.

La apoderada de COLPENSIONES, manifestdo que en este caso se debe
considerar que no existio induccion al error como vicio del consentimiento
por la falta de informacion que aduce la demandante, ni menos el dolo
para obtener el consentimiento en el traslado, porque la actora firmé ese
formulario de manera libre y voluntaria, ademas de tener ella la obligacion
de informarse sobre la decision que estaba adoptando de trasladarse; sin
que las normas existentes para el ano 1999 exigieran suministrar una
informacion en la manera senalada en la demanda y con esos

fundamentos solicité absolver a esa entidad por todo concepto.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedio a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

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 del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio 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 en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas, que

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun 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 decisiéon 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 histoérico
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 afiliaciéon, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacion 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 afiliaciéon, y ademdas,
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 afiliaciéon se hace libre
y voluntariar, «<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 explicé:
Por demds 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 atras indicado, sino
ademadas 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 informacioén relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacioén 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 mercado».

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
deberan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
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puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posiciéon
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 ilustracion
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.”

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca 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.

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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En el presente asunto, tenemos que el 19 de octubre de 1999, la
demandante suscribié formulario de afiliacion a Proteccion S.A.,

documento que obra a folio 10 del plenario.

En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante sostuvo que es
Musico Profesional y dicta clases en un colegio; respecto de su traslado
dijo que se encontraba en un ensayo de la Banda Nacional en la cual
tocaba y en un descanso fueron todos los musicos abordados por unos
asesores que les dijeron que era mas beneficioso afiliarse a un Fondo
privado y que la entidad en la cual estaba vinculada se iba a acabar y
podria quedar en riesgo su pension; manifestdo que ante las constantes
visitas que recibi6 de la asesora del Fondo accedi6 a firmar el formulario
de traslado, pero sin contar con una informacion clara acerca de las

condiciones para pensionarse en el Fondo demandado.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario inicial de afiliacion al fondo
de pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora,
suministré a la posible afiliada 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 declar6 la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la

demandante.
Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 31 de agosto de 2020, de

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

Los Magistrados,

RENZO TORRES RUSPY

hd L]

—_

MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO'BAQUERO



Repblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MABEL LEONOR ORJUELA
GIL contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION y COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 11001 3105 022 2017 00488 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones contra a la sentencia
proferida por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
23 de junio de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos, en primer lugar de la apoderada
de PORVENIR S.A., quien dijo remitirse a los mismos argumentos
expuestos al interponer su recurso de apelacion e hizo énfasis en que no
habia lugar a que se condenara a ninguno de los fondos a la devolucion

de gastos de administracion.

A su vez el apoderado de COLPENSIONES, sostuvo que la demandante se
encuentra dentro de la prohibicion legal para para el traslado ordenado,

sin que se haya acreditado en el juicio ninguna causal para invalidarlo.
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El apoderado de la demandante solicité confirmar la sentencia recurrida
y desestimar todos los argumentos expuestos en los recursos interpuestos
por las demandadas al considerar ajustada la sentencia a los

lineamientos legales y jurisprudenciales que senal6 en su escrito.

El apoderado de COLFONDOS S.A., reiter6 que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicién por no cumplir con los lineamientos
jurisprudenciales para ello, y sostuvo que tampoco existe vicio alguno del

consentimiento que pudiere generar nulidad.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo o ineficaz el traslado efectuado
a COLFONDOS S.A. el 1° de agosto de 1995 por vicios en el
consentimiento sobre el objeto del contrato de adhesion para la
vinculacion y traslado al Régimen de Ahorro Individual y los posteriores
que fueron realizados a ING S.A. y PORVENIR S.A.; solicita se trasladen
a COLPENSIONES todos los aportes que efectuo en las AFP demandadas.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 2 de junio de 1964 se vinculo
al sistema de seguridad social en pensiones ante el I.S.S., el 1° de octubre
de 1987 y se traslado al Fondo privado a partir del 1° de agosto de 1995,
como consecuencia de una asesoria incompleta al no advertirle sobre los
efectos juridicos y econémicos de dicho traslado, como tampoco lo
hicieron los promotores de los demas Fondos demandados. Informé que
el 8 de marzo de 2017 solicité su traslado a Colpensiones, el cual fue

negado.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 53 y 58 de la Constitucion
Nacional, las Leyes100 de 1993, 797 de 2003, 795 de 2010, los Decretos
663 de 1994, 720 de 1994, 2555 de 2010, 2241 de 2010, 2071 de 2015,
e hizo referencia a las sentencias con radicado 31989 de 2008, 31314 de

2009.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
COLPENSIONES, para dar contestacion allego el escrito visible a folios

389 a 419 en el que se opuso a las pretensiones de la demanda al
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considerar que en la afiliacion de la actora al RAIS no se configuro causal
de nulidad por no acreditarse ningun vicio del consentimiento. Propuso
las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, no procedencia del pago de costas y la

geneérica.

COLFONDOS S.A., contest6 con el escrito que obra a folios 425 a 455 en
el cual fundamento su posicion a las pretensiones en que los asesores de
ese Fondo siempre han contado con la preparacién e idoneidad para
brindar asesoria suficiente, completa, clara y veraz como ocurrio en el
caso de la demandante, quien no es beneficiaria del régimen de transicion
en los términos de las sentencias de la Corte Constitucional que cito, por
lo cual dice que no es procedente el reintegro. Propuso las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios en el
consentimiento que generen nulidad, prescripcion, caducidad, buena fe y

la genérica.

PORVENIR S.A., mediante su apoderada contesto la demanda como se
observa en el escrito que obra a folios 468 a 486, en el que se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en que la informacion que
le fue suministrada a la demandante se encuentra acorde con las
disposiciones legales, por lo cual ella de manera voluntaria adopto la
decision de trasladarse al ser esa una actividad libre y voluntaria de los
afiliados, negoé que con ese tramite de afiliacion se le hubiera causado
algan perjuicio a la actora. Propuso las excepciones de Falta de causa
para pedir e inexistencia de la obligacion, prescripcion e inexistencia del

perjuicio alegado.

PROTECCION S.A., para dar contestacion allegé el escrito visible a folios
475 a 487, en el que se opuso a lo pretendido en la demanda al considerar
valido el traslado que hizo la demandante por haberse cumplido todos los
requisitos legales, sin que exista vicio del consentimiento alguno. Propuso
las excepciones de validez de la afiliacion al RAIS, prescripcion y la

geneérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de junio de 2020, el Juzgado Veintidos Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por la
seriora MABEL LEONOR ORJUELA GIL identificada con CC N°
38°260.271, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, acaecido
el 28 de julio de 1995, incluidos los traslados realizados dentro del
mismo régimen, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., fondo al que se encuentra
afiliada la senora MABEL LEONOR ORJUELA GIL identificada con CC
N° 38°260.271 a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion, quien
estda en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora, conforme quedd explicado en esta providencia.
TERCERO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., PROTECCION (antes ING)
S.A. 'y PORVENIR S.A. (antes HORIZONTE) a remitir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los
dineros que recaudo por concepto de gastos de administracion durante
el tiempo que perduré la aparente afiliacién a ese fondo, conforme qued?o
explicado precedentemente.

CUARTO: DECLARAR NO PARABADAS las excepciones propuestas por
las demandadas de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demads pretensiones
invocadas en su contra.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas COLFONDOS S.A.,
PROTECCION (antes ING) S.A. y PORVENIR S.A. (antes HORIZONTE) en
costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma de
$1°000.000 para cada una de las entidades.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién por parte de
Colpensiones CONSULTESE a su favor ante el Superior inmediato, en los
términos del articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.”

Como fundamento de su decision, se refirio al deber de informaciéon que
tienen los Fondos frente a quienes se pretendan afiliar, citoé entre otras la
sentencia 31989 de 2008, en las que se determina ese deber como
requisito para que opere en debida forma el traslado, asi como los demas
aspectos que frente al asunto refirio; senalé que no demostraron los
Fondos privados el tipo de capacitacion que les brind6é a sus asesores
para establecer que la informacion suministrada a la afiliado fue eficaz
para que de esa manera pudiera adoptar la decision que considerara

conveniente.
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IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de COLFONDOS S.A. interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia y solicito su revocatoria, al manifestar que en el juicio no se
logr6 establecer la existencia de ningun vicio del consentimiento por
haberse brindado la asesoria conforme a los lineamientos establecidos en
las normas vigentes para la época, como consta en el formulario de
afiliacion y con ese fundamento de acuerdo con su autonomia de la

voluntad la actora tomoé su decision de trasladarse a ese Fondo.

Por su parte el apoderado de PROTECCION S.A., dijo limitar su recurso a
la condena que se impone a ese Fondo de efectuar la devolucion de todos
los dineros correspondientes a gastos de administracion durante el
tiempo en que estuvo vinculada a ese Fondo, ya que los mismos
cumplieron su fin con la cobertura respectiva, asi como la conservacion
de esos dineros por el Sistema de Seguridad Social, que es uno solo en

cualquiera de los dos regimenes pensionales existentes.

La apoderada de PORVENIR S.A., manifestdo que como lo expresé en sus
alegatos de conclusion con los cuatro formularios de afiliacion que
suscribié la demandante se acredité que recibi6 la informaciéon suficiente
sobre las caracteristicas del RAIS, asi como las implicaciones de su
decision, siendo la demandante una persona plenamente capaz debe
responder por los actos juridicos que celebre; y que al existir en su
momento las normas que disponian la forma de realizar ese tramite de
afiliacion. Finalmente se refirio a las aclaraciones de voto efectuadas a las
sentencias proferidas por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia; y que en caso de ser confirmada la condena respecto
del traslado se revoque la decision de devolver los rendimientos que se
generaron con la afiliacion para que sean devueltos a Colpensiones
entidad que no los administré y corresponder esa situacion a un

enriquecimiento sin causa.
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El apoderado de COLPENSIONES solicité revocar en su integridad la
sentencia de primera instancia por considerar que no se ajusta a los
precedentes jurisprudenciales existentes al respecto, porque en este caso
la demandante dijo no recordar de manera concreta las circunstancias de
su traslado, lo cual a su juicio desvirtua la falta de informacion que se
aduce en la demanda y queda basada la decision en supuestos; sostuvo
que al mantenerse la decision de traslado se impone al Régimen de Prima
Media una carga que va en detrimento del sistema pensional. Dijo que la
inconformidad de la demandante corresponde al monto de su pension y

ese no puede ser el fundamento para conceder el traslado.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

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 del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar

resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
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COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio 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 en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

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

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacion 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
mas 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 historico
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 afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, st la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacion 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 «a afiliacion 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:
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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
ademas 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 mercado».

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
deberan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicion
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.”

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca 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 afiliaciéon.
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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 tltimo 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.

En el presente asunto, tenemos que el 28 de julio de 1995, el demandante
suscribié formulario de afiliacion a Porvenir S.A., documento que obra a

folio 626 del plenario.

En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante sostuvo que es
de profesion Ingeniera de Sistemas, frente a las circunstancias de su
traslado manifesté que recibi6 la visita de un asesor del Fondo privado
quien le llevo unos formatos para diligenciar y le dio informacion respecto
de la posibilidad de poderse pensionar de igual forma que en el Seguro
Social, pero no le fueron dadas a conocer las caracteristicas de ese nuevo
régimen pensional, sostuvo que los traslados posteriores que hizo a los
otros Fondos demandados obedecieron a que los respectivos asesores le

decian que era mejor el que cada uno representaba.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario inicial de afiliacion al fondo
de pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada 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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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.
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 Veintidos
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 23 de junio de 2020, de

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

Los Magistrados,

o rINA

RENZO T

—_—

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SISR )0 B[&}UERO
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LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR JUDITH RAMIREZ contra INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENSTAR FAMILIAR ICBF.

EXPEDIENTE N° 11001 3105 023 2018 00647-01

Bogota D.C., veintiséis (26} de febrero de dos mil veintiuno (2021).

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 demandante contra a la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés

Laboral del Circuito de Bogota D.C., €l 11 de marzo de 2020.
I. ANTECEDENTES

Se pretendié en la demanda “declarar que el ICBF actué ilegalmente al expedir el
Acto Administrativo contenido en el Oficio N° 25-1000, sin fecha, firmado por el
Director Regional de Cundinamarca serior Leonardo Andrés Chdvez Robayo, por ser
violatorio de los derechos fundamentales de las madres comunitarias demandantes,
tales como el trabajo en condiciones dignas y justas de las mujeres, prevalencia del
derecho sustancial y de los principios protector, primacia de la realidad sobre las
formalidades, progresividad, remuneracién minima vital y mévil..”; como

Q@

consecuencia de esas declaraciones solicité: “ se condene al reconocimiento de su
verdadero y real vinculo laboral de servidora publica de facto adscrita a esa entidad
desde cuando inicié su labor y hasta cuando permanezca en Su €jercicio..., COmo
consecuencia se condene al I.C.B.F., al reconocimiento y pago con la indexacién e
intereses legales a favor de la madre comunitaria demandante de los valores
correspondientes a los derechos salariales, prestacionales y de todos los
emolumentos laborales (primas, vacaciones, bonificaciones, cesantias, intereses de

cesantias y aportes a la seguridad social, etc). El pago de una indemnizacion de
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perjuicios materiales por el uso de sus bienes muebles e inmuebles para la ejecucion
de la labor subordinada de madre comunitaria... una indemnizacién por los perjuicios
inmateriales causados por sometérsele a que en el ejercicio de sus labores del
Programa Estatal de Hogares de Bienestar Familiar tuviera prohibido el no poder
permanecer su marido, hijos y cualguier familiar o amigo en su residencia durante
todo el dia recibiendo por ello traumatismos y dafios morales a su vida en relacién y

afectacion a sus bienes y derechos constitucionales y convencionales.”

Como fundamentos facticos de esas pretensiones se refirié a la creacion y
funcionamiento del programa de Hogares Comunitarios de Bienestar a través del
ICBF, al cual dice encontrarse vinculada desde el 3 de abril de 1993, “mediante el
intermediario denominado Asociacién de Padres de Hogares de Bienestar’; sostuvo
que para la realizacién de su actividad el Director de ese programa le impuso una
jornada de 8 horas diarias, asi como la pérdida de esa calidad de madre comunitaria
por la inasistencia sin justa causa a mas de dos eventos de los que son
programados; sostiene que su labor es realizada bajo subordinacion directa de la
entidad demandada sin que nunca le haya reconocido los derechos laborales que
reclama, ni el pago de valor algunc por la ocupacién de su residencia en esa
actividad. Manifesté haber agotado la reclamaciéon administrativa con a solicitud
elevada a la entidad demandada, para lo cual se cité a una conciliacion que result
fallida el 5 de marzo de 2018.

La demanda fue inicialmente repartida a la Jurisdiccion Administrativa, la cual a
través del Juzgado Veinticinco (25) Administrativo del Circuito de Bogota, por auto
del 14 de septiembre de 2018, declaré su falta de competencia ordené remitir la
actuaciéon a esta Jurisdicciéon Ordinaria, fue asi como el Juzgado Veintitrés Laboral
del Circuito de esta ciudad la admitié para posteriormente mediante auto del 21 de
junio de 2019 suscitdé conflicto de competencia y ordend remitir la actuacién al
Consejo Superior de la Judicatura, Corporacién que mediante decisién del 22 de

agosto de 2019, le asigné la competencia al Juzgado Laboral.

IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El I.C.B.F., dio contestacion con €l escrito que obra a folios 126 a 135, en el que se
opuso a las pretensiones de la demanda al negar la existencia del vinculo laboral

con la demandante por lo cual dijo que no se le adeuda suma alguna por los

conceptos laborales reclamados; manifesté que la vinculacion de las madres
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comunitarias, asi como la de las demas personas y organismos de la comunidad
que participen en el programada de Hogares de Bienestar, mediante su trabajo
solidario constituye una contribucién voluntaria, la cual no implica una relacién
laboral con ninguna de las personas ni entidades que participen en dicho programa.
Sefialé que la Asociacion de Padres de Hogares Comunitarios no es una empresa
de servicios temporales, sino que hace parte del grupo de entidades
administradoras del servicio EAS, las cuales no tienen animo de lucro por ser
organizaciones comunitarias. Se refirié a la naturaleza juridica del ICBF, asi como
a los diferentes programas que desarrolla en egjercicio de su funcién legal
encaminada a la proteccién de la ninez, para reiterar que en la actividad que
realizan las madres comunitarias no se configura un vinculo laboral con la entidad,
de acuerdo con las sentencias que citd. Propuso como excepciones previas las de
prescripcion y falta de jurisdiccion; de fondo las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, cobro de lo no debido y la genérica. Mediante el escrito que obra a folios
122 a 125 la apoderada de la entidad formulé llamamiento en garantia respecto de
la Asociaciéon de Padres de Hogares Comunitarios de Bienestar Juventud
Emprendedora v del Fondo de Solidaridad Pensional a través del Consorcio
Colombia Mayor, el cual fue negado por el Juzgado con auto del 10 de mayo de
2019 (fls. 227-228)

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 11 de marzo de 2020, el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota

profirié sentencia en la que resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ILC.B.F.-, de todas y cada una de las pretensiones incoadas por la sefiora JUDITH
RAMIREZ conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante.

TERCEROQ: Si el presente fallo no fuere apelado, CONSULTESE con el Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Laboral, conforme al articulo 69 del Cédigo Procesal Laboral,
dado que la presente decisién es adversa a las pretensiones de la demandante.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

La apoderada de la demandante recurrié la sentencia al considerar que se debe
declarar la existencia del vinculo laboral entre las partes, teniendo en cuenta la
obligacion de respetar los convenios internacionales, asi como los principios de
favorabilidad y de realidad sobre las formalidades que en estos casos se deben

considerar, teniendo en cuenta que la entidad demandada le impone a la actora el
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horario en que debe realizar su actividad como madre comunitaria, asi como las
condiciones en que la debe ejecutar, lo cual a su juicio permite demostrar la

subordinacién propia del contrato de trabajo. 1.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPL y SS, la Sala examinara si en
el presente asunto se acredité o no la existencia del vinculo laboral entre las partes,
siendo necesario partir en este asunto de la actividad ejercida por la demandante y

que se aduce como configurativa del vinculo laboral con la entidad demandada

1

Si bien como se dijo en la audiencia pasada cuando se dio la oportunidad de alagar de conclusién, se hablé
del control de convencionalidad, de como en estos casos se debe aplicar independientemente si hubiere sido
pedido por la demandante porque este puede hacerse de oficio, toda vez que Colombia se ha obligado a
respetar los convenios internacionales y casos como este llevan a que se haga un control de convencionalidad
y se aplique el principio de favorabilidad como en estos casos cuando se trata de trabajadores en condiciones
muy desfavorables, que si bien el Estado Colombiano ha estado usufructuando o beneficidndose del trabajo
de estas mujeres, porque ha sido asi lo que ha sucedido durante muchos afios desde que se cred esta
modalidad de trabajo como madres comunitarias, que aparentemente es un trabajo social de padres de
familia, esto en realidad es un trabajo; entonces por otra parte el Despacho no tuvo en cuenta el principio de
la realidad frente a la formalidad; aqui hay una norma, una formalidad que dice que es un trabajo de caricter
social, que no existe vinculacién con el Estado, eso si no fuera que el ICBF no les exigiera a las madres
comunitarias que deben estar desde las 7 de la mafiana recibiendo los nifios y entregandolos a las 5 de [a
tarde, pero previo a eso tienen que antes de las 7 de la mafiana estar haciendo el aseo al hogar propio de
ellas, a su propia casa, que es el sitio donde se va a desarrollar ef trabajo prestado al ICBF en el que ni siquiera
se les proporciona un sitio de trabajo, sino que ellas deben poner su propia casa al servicio del ICBF y asi
mismo brindar las condiciones que exige el ICBF, que les hace requerimientos, les cierra los hogares
comunitarios, les produce un acoso laboral tan fuerte que muchas de ellas han fallecido; cuando ef ICBF les
hace una inspeccion a los hogares comunitarios como hay evidencia en el expediente de esos seguimientos
que les hace y como en el caso de la demandante deben llenar unos formularios con unos requisitos y una
cantidad de cosas que el ICBF exige y se escuda en que ellas no son trabajadoras del [CBF sino que pertenecen
a una asociacidn de padres que es la que les paga, pero es que los Colombianos somos los que damos la plata
al ICBF y no a otra asociacidn y eso es lo gue hace esa asociacion con nuestro dinero. A partir del afio 20147
fue que se les empezo a pagar medio salario minimo y son las mismas madres comunitarias las que crean esa
asociacion al agruparse para poder obtener su remuneracién. Es lo mismo que ocurre con [a Ley 80, en casos
en que al existir la subordinacidén se debe declarar la relacién laboral, como en este caso en gue la
demandante ha venido vinculada al ICBF desde el 3 de abril de 1993. El Despacho si hien citd jurisprudencia
de las Altas Cortes, no aplicé el principio de favorabilidad para acceder a declarar que estas mujeres son
verdaderas trabajadoras del Estado. El Tribunal Administrative de Cundinamarca ha expedido fallos en los
que aplica el principio de favorabilidad con aplicacién de los tratados y convenios internacionales, asi como
el Consejo de Estado Seccitn Segunda {da lectura a apartes de sentencias). El Despacho se apartd de aplicar
la convencionalidad, como si lo hizo el Consejo de Estado para el caso de magistrados en otras situaciones.”
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corresponde a la de “madre comunitaria’, en ese sentido debe remitirse la Sala a la

sentencia SU- 079 del 9 de agosto de 20182, en la cual se sefialé en lo pertinente:

«f...) {IJEn relacidn con la supuesta estructuracién de una relacién de trabajo entre las accionantes
y el ICBF por los diferentes periodos en que estas se desempefiaron como madres comunitarias y
sustitutas, la Corte reiteré que tanto la ley como la jurisprudencia constitucional han descartado
la posibilidad de que ello se configure.

Para el caso de las madres comunitarias, su participacion en dicho programo suponia una labor
sofidaria y una contribucién voluntaria en beneficio de los menores objeto del mismo, que
responde a la obligacién de la familia, la sociedad v el Estado de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio plenc de sus derechos, de acuerdo con
el articulo 44 Superior. En esa medida, el articulo 4 def Decreto 1340 de 1995 expresamente previo
que la vinculacion de las madres gl aludido programa “no implica relacion laboral con las
asociaciones que para tal efecto se organicen, ni con las entidades publicas que participen en el
mismo”. En el mismo sentido, el articulo 16 del Decreta 1137 de 1993, precisd que la participacion
de la comunidad en el desarrollo de los programas adelantados por el ICBF “en ningtin caso
implicardn una relacién laboral con los organismos o entidades responsables por la ejecucidn de
los programas”. En igual direccidn, la jurisprudencia constitucional ha entendido que la relacién
entre las madres comunitarias y los entes vinculados af Programa de Hagares Comunitarios de
Bienestar, es de orden contractual civil y de alli “no se desprende una vinculacion de cardcter
laboral”, en los términos de la sentencia SU-224 de 1998.

Posteriormente la H. Corte Constitucional determind que solo a partir del afio
2014 con la expedicién del Decreto 289 de ese ano, las madres comunitarias
fueron vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo con las
entidades administradoras del Programa, quien es su unico empleador y no
el I.C.B.F., contando desde entonces con todos los derechos y garantias
propios de una relacion laboral, al disponer el articulo 4° de dicha norma:
“Podrdan ser empleadores de las madres comunitarias, las entidades administradoras del

Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar que hayan sido constituidas legalmente,
con capacidad contractual, personeria juridica y que cumplan los lineamientos

establecidos por el ICBF.”, al respecto la referida sentencia SU 078 de 2018,
senalo:

“_Su labor responde al enfoque solidario y de corresponsabilidad social en beneficio de los
menores en situacién de vulneracidn de derechos. El Cédigo del Menor (Decreto 2737 de 1989}
en su articulo 79 establecié que "el hogar sustituto no tendrd derecho a reclamar remuneracion
alguna por el cuidado del menor, ni por ello se configurard relacion laboral o contractual onerosa
con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”. En el mismo sentido, el articulo 59 del Cddigo
de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006}, prevé que "en ningun caso se establecerd

2 Corte Constitucional, Sentencia SU-079 de 9 de agosto de 2018, M.P. JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
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relacion laboral entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y los responsables del hogar
sustituto",

Al no poderse legalmente estructurar una refacion de trabajo entre las accionantes y el ICBF, no
existia obligacidn alguna en cabeza de la entidad accionada de reconocerla y de pagar las
prestaciones sociales Inherentes a la mismoa como tampoco el pago de aportes parafiscales en
favor de aquelias.

La anterior conclusidn no restringe o descarta la posibilidad que tienen las accionantes de acudir,
si asi lo estiman conveniente, ante la lurisdiccion Ordinaria Laboral con el fin de que el juez
natural de este tipo de controversias se pronuncie sobre la alegada existencia de un contrato
realidad, para que con observancia de las garantias constitucionales de las partes y de terceros,
mediante pruebas practicadas con pleno respeto del derecho de contradiccion, y luego de un
detallado debate fdctico, juridico y probatorio, se establezca si de alguna manera se configuro
una relacion laboral entre las accionantes y el ICBF, fuera o dentro de los distintos programas
liderados por la entidad, v/o con los operadores o entidades administradoras del programa.

(i}

En materia de aportes pardfiscales en pensién, la Corte encontré que el tinico beneficio que
contempld la normatividad para las madres comunitarias y sustitutas estd previsto en el articulo
22 de la Ley 1187 de 2008, el cual solo consagro un subsidio al aporte del Régimen General de
Pensiones. En los asuntos acumulados las accionantes no invacan el acceso a dicha prerrogativa,
pues justamente (a mayoria hicieron uso de esta y cuentan en su historia loboral con el subsidio
al aporte de cotizacidon, de acuerdo a lo informado por el Consorcio Colombia Mayor 2013 y
Coipensiones. Lo que pretenden las madres comunitarias y sustituias es el pago total de los
aportes a pension derivados de una supuesta refacidn de trabajo entre ellas y el ICBF, lo cual,
comao se sefiald, no es posible.

Al respecto, la corporacién recordd que lo Ley 100 de 1993 habia establecido que el Fondo de
Solidaridad Pensional comenzaria a funcionar a partir del 12 de enero de 1995, sin modificar la
voluntariedad en la afiliacién de los trabajadores independientes, por lo que los potenciales
beneficiarios debian diligenciar el formulario para que la fiduciaria encargada de administrar los
recursos (hoy Colombia Mayor 2013), definiera el acceso al subsidio y, una vez concedido, el
afiliado cumpliera con la obligacion de realizar el aporte en el porcentaje que le correspondia a
la Administradora de Fondo de Pensiones del sector social y solidario {Colpensiones). Una vez el
trabajador independiente realizara el pago del porcentaje respectivo (20%), la Administradora
de Fondo de Pensiones cobraba al Fondo de Solidaridad Pensional el porcentaje subsidiado
restante (80%).”

Se debe tener en cuenta que entre el 29 de diciembre de 1988 y el 1.° de enero de
1995, las madres comunitarias podian afiliarse al sistema general de pensiones y
debian sufragar el 100% del aporte; entre el 1° de enero de 1995 al 3 de agosto de
1999 (entrada en vigencia de la Ley 509 de 1999}, debian afiliarse al sistema
pensional, y pagar el 30% del valor del aporte; del 3 de agosto de 1999 al 12 de
febrero de 2014, quienes ya estaban afiliadas en €l sistema pensional, tenian que
pagar el 20% del aporte pensional y a partir del 12 de febrero de 2014, fecha de

entrada en vigencia del Decreto 289 de 2014, las madres comunitarias suscribieron
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contratos de trabajo con las Empresas Administradoras de Servicios EAS, y tales
empresas son las que realizan los aportes pensionales en los términos de la Ley 100

de 1993.

Es evidente que a partir del Decreto 289 de 2014, las madres comunitarias
adquirieron la calidad de trabajadoras de las respectivas entidades que administran
los hogares adscritos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dispuso
que les son aplicables las normas contenidas en el Cadigo Sustantivo del Trabajo

por tener la calidad de empleadas del sector privado.

En este caso es claro que con la demanda no se persigue el beneficio legal, ya
reconocido a las madres comunitarias correspondiente a la vinculacién laboral en
los términos senalados en el parrafo anterior, ni los respectivos aportes
pensionales, sino que se declare la existencia del vinculo laboral con la entidad
demandada I.C.B.F., con las consecuencias que de ello se derivan, a lo cual no es
posible acceder por ser reiterado el criterio de la H. Corte Constitucional al senalar
que frente a las madres comunitarias no se configura una relacién laboral directa

con esa entidad, cuando indico en la sentencia ya citada:

“Por lo anterior la Sala Plena concluyd que el ICBF no vulnerd los derechos fundamentales de las
accionantes, toda vez que entre la entidad y los madres comunitarias y sustitutas ni en el
ordenamiento juridico como la jurisprudencia constitucional prevén la posibilidad de que se
estructure una relacién laboral. Los Programas de Hogares Comunitarios y Sustitutos se
fundamentan en una labor voluntaria y solidaria de cardcter social. En consecuencia, al no existir
un vinculo laboral entre el ICBF y las referidas madres, no se genera la obligacion para la entidad
de reconocer acreencias laboroles ni el pago de aportes parafiscales en su favor. Asimismo, no
existe vulneracion de los derechos fundamentales invocados por las accionantes por parte del
Consorcio Colombia Mayor 2013 ni Colpensiones, ya que se han subsidiado los aportes en
pensiones de acuerdo al marco legal y reglamentario que gobierna el Programa de Subsidio al
Aporte en Pensidn y se han registrado en la historia laboral las semanas subsidiadas de quienes se
afiliaron, lo cual ha dependido def pago porcentual que le corresponde asumir a los beneficiarios
del mismo y no incurrir en las demds causales de suspension o retiro. Por tanto, en los expedientes
acumulados se revocardn las decisiones de instancio que concedieron el derecho y se confirmardn
las que negaron el mismo, pero por las razones expuestas en esta providencia».

Se debe considerar también, que para el grupo poblacional de las madres
comunitarias, desde la expedicion de la Ley 1450 de 2011 se cred un subsidio

perteneciente a la subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional,
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asi mismo el Decreto 1833 de 2016 prevé la posibilidad de que las personas que
dejan de ser madres comunitarias y que no retinan los requisitos para acceder a
una pensién, ni sean beneficiarias del mecanismo de beneficios econdémicos
periddicos, tendran acceso a un subsidio de la subcuenta de subsistencia del
referido Fondo que sera complementado por el ICBF, siempre y cuando retinan las

condiciones para acceder a ese beneficio.

Es preciso sefnalar que, como es bien sabido y segun el principio de la carga
probatoria, corresponde a quien es demandado en calidad de empleador por
incumplimiento de obligaciones a su cargo, contraprobar las omisiones que niega
que, al no desvirtuar, se dan por ciertas. De igual forma, que los hechos declarados
que no tengan esta caracteristica de negaciones indefinidas son susceptibles de
probarse por quien los interpela y que al hacerlo asume tal carga, por lo cual
deviene la logica prevision legal, segin la cual, las partes deben acreditar los

supuestos de hecho de los efectos juridicos que persiguen.

En las condiciones de las actividades realizadas por las madres comunitarias,
calidad que tiene la demandante, se reitera que no permiten establecer el requisito
que caracteriza el vinculo laboral, cual es el de la subordinacién propia del contrato

de trabajo, como lo definié la Corte Constitucional.

Al confrontar esta Sala, la decision adoptada por la Juez de primer grado con lo que
reflejan los medios probatorios que se evacuaron en el curso del debate probatorio,
se observa que la misma se ajusta en un todo a la realidad procesal, pues no existe
en el plenario, elemento de conviccién de donde se pueda establecer de manera
concreta que en efecto la demandante ha estado ligada con la entidad demandada
en virtud de una relacién laboral subordinada, que permita configurar la existencia
del contrato de trabajo como se pretende en la demanda, situacion que conduce a la
decision absolutoria que determiné el Juzgado en la sentencia recurrida, por lo cual

sera confirmada.

COSTAS A cargo de la parte demandante, incluyendo como agencias en derecho
la suma de $350.000, las que deberan liquidarse en la oportunidad procesal

pertinente.
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En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral
del Circuito de Bogota, el 11 de marzo de 2020, de acuerdo con lo considerado en

la parte motiva.

SEGUNDO. - COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante, se fija

como agencias en derecho la suma de $350.000.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

LGRENZO T

—_—\
MAKLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANQ BAQUERO

INCLUYASE en la liquidacién de costas, como agencias en derecho a cargo de la

Pﬂtedemwdawade 350.006 |
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Repblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JORGE ENRIQUE
LONDONO PINZON contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 026 2019 00671 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

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 Porvenir S.A. asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones contra a la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16 de junio de
2020.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion, la apoderada de
COLPENSIONES solicit6 la absolucion de toda condena al manifestar que
no es procedente declarar que el contrato de afiliacion del demandante al
RAIS es nulo por no obrar medios de prueba en el expediente que asi lo

demuestre.

El apoderado del demandante solicito en sus alegatos se confirme la
sentencia de primera instancia, al reiterar que al afiliado no se le brind6
la asesoria requerida para que pudiera adoptar de manera informada su

traslado.
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La apoderada de PORVENIR S.A., solicito revocar la sentencia recurrida
al reiterar que el traslado del demandante se realiz6 de manera libre,
voluntaria y consiente como quedo expresado en el formulario de

afiliacion, documento que a su juicio prueba la libertad de afiliacion.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretende se declare la nulidad del traslado efectuado a
PORVENIR S.A. el 31 de marzo de 2000 por incumplir la obligacion legal
de Dbrindarle informacion objetiva sobre las caracteristicas y
consecuencias de su traslado de régimen pensional; solicita se trasladen

a COLPENSIONES todos los aportes que efectuo en la AFP demandada.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 31 de mayo de 1953 se vinculo
al sistema de seguridad social en pensiones ante el I.S.S., entidad en la
que dice haber estado vinculado durante 21 anos, 3 meses y 28 dias, y se
traslado a Porvenir S.A. el 31 de marzo de 2000, como consecuencia de
una asesoria enganosa e incompleta al no advertirle que al 1° de abril de
1994 ya contaba con mas de 15 anos de cotizacion en el régimen de prima
media; posteriormente en abril de 2015 el Fondo privado le informa la
cuantia de su mesada pensional por lo cual solicito su traslado a las

entidades demandadas, el cual fue negado.

Como fundamento normativo, citoé la Ley 100 de 1993, el Decreto 656 de
1994, Ley 1329 de 2009 y Decreto 720 de 1994 e hizo referencia a las
sentencias con radicado 31989 de 2008, 31314 de 2009 y 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., mediante su apoderada contesto la demanda como se
observa en el escrito que obra a folios 78 a 87, en el que se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en que la informacion que
le fue suministrada al demandante se encuentra acorde con las
disposiciones legales y por la vigilancia y control que al respecto ejerce la
Superintendencia Financiera, por tanto la forma en que se realizé el

traslado no fue caprichosa, ni abusiva, sino el resultado de la informaciéon
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debidamente impartida al afiliado. Propuso las excepciones de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe de la demandada, enriquecimiento sin causa y la

generica.

COLPENSIONES, para dar contestacion allego el escrito visible a folios
107 a 113 en el que dijo atenerse a lo que se demuestre en el juicio porque
es al Fondo demandado al que le corresponde probar que le brindo al
afiliado la informacion efectiva, oportuna y veraz para que tomara la
decision de su traslado. Propuso las excepciones de prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, no configuracion del pago de

intereses moratorios y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de junio de 2020, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado del demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad en el mes de marzo de 2000.
SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR a transferir a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes del demandante junto con los rendimientos
causados y sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto
de cuota de administraciéon, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES para que acepte el traslado y
tenga en cuenta para todos los efectos pensionales los aportes
realizados por el demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.
QUINTO. CONDENAR en costas a PORVENIR S.A. fijando como agencias
en derecho la suma de $600.000.”

Como fundamento de su decision, la Juez a-quo argumento que de
conformidad con la reiterada jurisprudencia que existe frente al tema, el
deber de informacion de los Fondos de pensiones a sus afiliados siempre
ha existido, sin que en este caso obre prueba suficiente que demuestre el
cumplimiento de ese deber de informacion a la demandante, sin que el
formulario de afiliacion resulte suficiente para tener como acreditado ese

requisito para la validez de la afiliacion.
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IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia y solicitd su revocatoria, el cual sustento en los siguientes
términos:

“No existen razones vdlidas ni juridicas para ordenar el traslado del
demandante porque la decision fue tomada por él de forma consciente y
espontanea sin presiones ni apremios de ninguna naturaleza y se
cumplieron todos los requisitos exigidos por las normas que estaban
vigentes para la fecha en que se produjo, pues en primera medida antes de
adoptar la decision recibié la informacion suficiente y veraz, segundo
suscribié el formulario de solicitud de vinculacién de manera voluntaria y
tercero en cumplimiento de las exigencias legales al suscribir ese formulario
se concreto el traslado, al momento en que el demandante tomé la decision
de trasladarse la sociedad que represento cumplié a cabalidad con las
obligaciones que le correspondia en materia de informacion atendiendo los
parametros establecidos en las normas vigentes, las cuales no exigian la
informacién requerida en la demanda; con la expedicion del Decreto 2555
de 2010, 1571 de 2014 fue que las administradoras adquirieron en su
cabeza el deber de informacidn, tanto a sus afiliados como al publico en
general; aunque se hubiera efectuado una proyeccion pensional al afiliado
no estaria ajustada a la realidad por cuanto la mayoria de los casos las
variables de edad modificarian el resultado, sin que la diferencia en el
monto de las pensiones que otorgan los regimenes pensionales constituyan
una posibilidad para el actor de devolverse al régimen de prima media, sin
que lo hubiera hecho cuando contaba con la oportunidad y no lo hizo con lo
cual no actué de forma diligente y solo muchos anos después se interesé
por su situacion pensional’.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,

concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
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Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Cédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion del demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio 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 en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

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

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun 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 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
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion 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 histoérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.
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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 afiliaciéon, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, st la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacion 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 afiliacién, y ademadas,
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 afiliaciéon se hace libre
y voluntariar, «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 demds 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
ademadas 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 informaciéon 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 mercado».
Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptiblico, 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
deberdan 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 ilustracion
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.”

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca 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 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.

En el presente asunto, tenemos que el 18 de octubre de 1994, el
demandante suscribié formulario de afiliacion a PORVENIR S.A..,

documento que obra a folio 37 del plenario.

Del interrogatorio de parte, absuelto por el demandante, sostuvo que el
asesor de Porvenir le manifestd que era mejor cambiarse a un Fondo
privado de pensiones, porque le era mas beneficioso al poder pensionarse
en mejores condiciones, que su historia pensional seria actualizada y sin

mas informacion suscribio el formulario de afiliacion.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacion acerca de las

caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
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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 declar6 la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el

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 Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 16 de junio de 2020, de

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

Los Magistrados,

a!‘lgﬂﬂ -
Lq RENZO T Y

—_

MARLENY RUEDA OLARTE

O

MANUEL EDUARDO BERRANO BRQUERO
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Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021}
SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede a estudiar el recurso de apelacién concedido a favor de
la parte demandante contra a la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16 de septiembre de
2020.

Por otra parte se observa que el apoderado de COLPENSIONES y del
accionante, presentaron escritos a través de los cuales exponen sus alegatos

de conclusion.
I. ANTECEDENTES

El demandante pretende la reliquidacion de su mesada pensional, teniendo
en cuenta los salarios sobre los cuales cotizé en los ultimos 10 afos,
debidamente indexados, incremento del 7% por hijo a cargo, indexacién y

costas del proceso. Sustentd sus pretensiones en que, mediante sentencia



Ordinario n."028-2019-00145-01
Gabriel Pinto Fuentes vs Colpensiones

proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito, se ordené el
reconocimiento de una pension de vejez. Que, en acatamiento a la decision
judicial, Colpensiones mediante Resolucién procedié a reconocer la
prestacion en cuantia de $3.697.277, sin actualizar los salarios sobre los
cuales cotizé. Finalmente precisd, que tiene un hijo, quien naci6é el 08 de

diciembre de 2004 y se encuentra en etapa escolar.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion como aparece de folios 35-39,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, bajo el argumento que se
configuré el medio exceptivo de la cosa juzgada, como quiera que, en un
proceso anterior se reconocié la pensiéon de vejez, sefialandose el valor de la
mesada pensional. Asi mismo senalé que el incremento peticionado fue
afectado por el fendémeno juridico de la prescripcién. Propusd las
excepciones de cosa juzgada, improcedencia técnica de modificacién
sentencia ejecutoriada, prescripcién, incompatibilidad de intereses

moratorios ¢ indexacién, innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de septiembre de 2020, el Juzgado Veintiocho Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvi6:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante, conforme las consideraciones dadas con antelacion.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones formuladas por
la demandada denominadas COSA JUZGADA e IMPROCEDENCIA
TECNICA DE MODIFICACION DE SENTENCIA EJECUTORIADA.

TERCERQO: Las costas de esta instancia estan a cargo de la parte
actora, sefialandose como agencias en derecho la suma de

$100.000, a favor de COLPENSIONES.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decisiéon se debe
consultar con el Superior.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE
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Aleg6 en sintesis que no existe cosa juzgada, como quiera que lo
pretendido en el presente tramite es la reliquidacién del IBL, basados en
hechos y pretensiones diferentes al anterior proceso. Por otra parte,
enuncié que, la Sala de Casacién Laboral ha indicado en reiteradas
sentencias que los incrementos por personas a cargo no perdieron

vigencia con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

IV. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 del CPL y SS- principio de la
consonancia-, la Sala estudiard si operd la institucién juridica de la cosa
juzgada sobre la reliquidacién pensional pretendida por el demandante y si
los incrementos del 7% por hijo econémicamente dependiente, se

encuentran vigentes.

Aduce la demandante que, su pensién debe ser reliquidada teniendo en
cuenta los salarios sobre los cuales cotizé en los ultimos 10 afios
debidamente indexados “reconocer, liquidar y pagar la indexacién del ingreso
base de liquidacién de los salarios devengados en los tltimos 10 afios de
servicio al sefior Gabriel Pinto Fuentes, a partir del 05 de octubre de 2012,

reconociendo la pérdida del poder adqguisitivo del Peso Colombiano” (folio 3)

El articulo 19 de la Ley 712 de 2001 y 303 del C.G.P., determinan Ios

presupuestos para la existencia de cosa juzgada, asi:

a). Que en el nuevo proceso exista identidad juridica de partes.

b). Que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, o sea, sobre las

mismas pretensiones.

c). Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que originé €l

anterior, es decir, por los mismos hechos.
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Ahora, obra dentro del plenario expediente administrativo-folio 45-, a través
del cual se logra determinar que el hoy demandante instauré demanda en

contra de COLPENSIONES, en los siguientes términos:

“pretende el reconocimiento y pago de la pensién de vejez, a partir
del 5 de abril de 2012, de conformidad con el Decreto 758 de 1990,
con una tasa de reemplazo del 87%, liquidada con los aportes

efectuado durante toda la vida laboral

Atendiendo lo pretendido por el sefior GABRIEL PINTO PUENTES, el
Juzgado 5 Laboral del Circuito mediante sentencia del 17 de noviembre de

2016, dispuso (expediente administrativo):

‘PRIMERO: DECLARAR que el demandante GABRIEL PINTO
FUENTES, configuré los requisitos legales para acceder vdlidamente a
la pension de vejez a partir del 5 de abril de 2012.

SEGUNDO: DECLARAR qgue el demandante GABRILE PINTO FUENTES
tiene derecho a que la prestacion pensional de vejez le sea reconocida
en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
del mismo ano, por ser beneficiario del régimen de transicién, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandad COLPENSIONES a reconocer y
pagar al demandante GABRIEL PINTO FUENTES, la pensién de vejez a
partir del 5 de abril de 2012, teniendo como primera mesada pensional
el equivalente a $3.697.227.49, junto con los aumentos legales anuales
correspondientes a razén de 13 mesada anuales.

CUARTO: CONDENAR a la demanda COLPENSIONES a reconocer Yy

pagar al demandante GABRIEL PINTO PUENTES los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a

partir del 1 de octubre de 2012 y hasta cuando se verifique el pago de
las mesadas adeudadas.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones de PRESCRIOCION,
PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS,
INEXISTENCIA DEL DERECHO, COBRO DE LO NO DEBIDO, BUENA FE
COLPENSIONES, NO CONFIGURACION DEL DERECHO AL PAGO DE
INTERESES MORATORIOS Y CARENCIA DE CAUSA PARA DEMANDAR.

()

La anterior providencia fue confirmada por esta Corporacién, mediante

sentencia del 25 de enero de 2017.
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Ahora en el presente tramite pretende el actor “reconocer, liquidar y pagar la
indexacion del ingreso base de liquidacién de los salarios devengados en los
ultimos 10 arios de servicio al sefior GABRIEL PINTO FUENTES, a partir del 5
de octubre de 2012, reconociendo la pérdida del poder adquisitivo del Peso

Colombiano” (folio 3).
Aplicando los anteriores parametros al asunto examinado, resulta que:

El demandante presenté inicialmente demanda en contra de
COLPENSIONES, para €l reconocimiento de la pension de vejez, prevista en
el Acuerdo 049 de 1990, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota, que mediante sentencia del 17 de noviembre
de 2016, ordend el reconocimiento de la citada prestacién, en cuantia de
$3.697.227.49 a partir del 5 de abril de 2012, decisién que fue confirmada
por esta Corporacion mediante providencia dictada el 25 de enero de 2017
(folio 45). En tanto en el presente asunto, pretende la reliquidacion de la
pensién que le fue otorgada por Colpensiones, teniendo un IBL de los

altimos 10 afios de cotizacién, debidamente indexados.

Luego de lo anterior, es dable concluir que en ambos procesos el
demandante es GABRIEL PINTO FUENTES y la entidad demandada
COLPENSIONES.

Las pretensiones del proceso inicial estaban encaminadas a obtener el
reconocimiento de la pension vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990,
suplicas que fueron despachadas de manera favorables a los intereses del
actor. En el actual la accionante pretende la reliquidacién de la Pension,
teniendo en cuenta para ello: “la indexacion del ingreso base de liquidaciéon
de los salarios devengados en los ultimos 10 afios de servicio al sefior
GABRIEL PINTO FUENTES, a partir del 5 de octubre de 2012, (folic 2-4 y 81-
82).

En ambos procesos se alega como causa que tenia derecho a una pension
de vejez, por cumplir con los requisitos establecidos en la ley y que la misma

fue denegada por la entidad de seguridad social. Agregando en las presentes
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diligencias que a través de sentencia emitida por el Juzgado Quinto le fue

reconocida la prestacion.

De manera que, ateniendo las situaciones facticas arribas reseiiadas, se
concluye que la excepciéon de cosa juzgada se configurd, habida cuenta que
concurren sus requisitos, pues los hechos que fundamentaron uno y otro
proceso son los mismos, las pretensiones son idénticas y existe

correspondencia respecto a los sujetos procesales.

Lo anterior, por cuanto ya existia un pronunciamiento previo respecto del
reconocimiento de la pensién de vejez, bajo los parametros del Acuerdo 049
de 1990, asi como la cuantia y la fecha de disfrute de la acreencia, decisién

que hizo transito a cosa juzgada y presté merito ejecutivo.

Luego, no existe la posibilidad de entrar a modificar la cuantia del beneficio
pensional, pues se reitera en un proceso inicial, se estudié el Ingreso base
de liquidacién, con base a los diez ultimos afos de salarios cotizados y el
porcentaje del beneficio pensional en un monto del 87%, por asi solicitarse
en la demanda, por lo que no puede el accionante, pretender a través de un
nuevo proceso la modificacién del valor de la mesada pensional, cuando en
su momento pudo haber hecho uso de los recursos ordinario y
extraordinario, ante su inconformidad respecto de la cifra fijada por juez,
razdn por la cual se confirmara en esta aspecto la sentencia de primera

instancia.

Ahora, en relacion con el incremento del 7%, por hijo a cargo, es menester
advertir que, la H. Corte Constitucional a través de la sentencia SU-140 de
2019, establecid que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, con fundamento en que con la promulgacion de la Ley 100 de
1993, el sistema de pensiones vigente sufrié una transformacion estructural
cuya dimensién amerité el establecimiento de un régimen que regulaba la
transicion del anterior al nuevo sistema, cambio que no podia afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos
adquiridos o, inclusive, una expectativa legitima sobre los requisitos que
debian cumplir para acceder a la pension; que por lo anterior, se dispuso la

ultractividad de unos determinados aspectos del sistema pensional anterior,
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esto es, edad, tiempo y monto; y que ante la regulacion integral y exhaustiva
en materia pensional que hizo la Ley 100, hubo una derogatoria
organica del régimen anterior dentro del cual se encontraban los referidos

incrementos.

El alto Tribunal Constitucional, en la referida sentencia de unificacion

preciso:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se
trate de derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100
de 1993, el derecho a los incrementos pensionales que previé el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecié del ordenamiento
Juridico por virtud de su derogatoria orgdnica; todo ello, sin perjuicio
de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera

reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.”

Adicionalmente, la H. Corte Constitucional sefialé que los incrementos
pensionales no son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de
2005, que establece un marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una
relacion de medio a fin con la sostenibilidad del sistema de pensiones que se
pretendié asegurar con el referido acto legislativor, y en ese orden, en caso de
considerarse su vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del
sistema pensional habria que inaplicarlo por inconstitucional, ademas de
ser contrarios a los principios de universalidady de solidaridad que

desarrolla la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, La prestaciéon solicitada nunca formd parte
integrante de la pension de vejez o invalidez y por tanto fue considerada
como derecho de excepcion a quienes cumplieron los requisitos para
acceder a la pensién de los reglamentos de invalidez, vejez y muerte del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES con anterioridad a la vigencia de la
Ley 100 de 1993; por lo tanto, al no haberse incluido como integrantes
dentro del transito legislativo de 1993, no existe razén alguna que justifique
su existencia dentro del Sistema General de Pensiones. Como tampoco se

encontraban contenidos dentro de los derechos que contempla €l régimen de
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transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dado que es
bien sabido que el régimen de transicién establecido en la norma garantiza
Unicamente la aplicacién de los requisitos de edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto del régimen anterior al cual se encontraba

afiliado el asegurado antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993.

En este orden de ideas, dado que estamos frente a una sentencia de
unificacién proferida por la H. Corte Constitucional, considera la Sala
acogerse a los postulados de la misma, por encontrarlo ajustado a criterios
de razonabilidad y a los fines del Sistema de Seguridad Social; en
consecuencia, se considera que los incrementos pensionales s6lo se
encuentran vigentes para quienes causaron su derecho a la pensién con

anterioridad al 1° de abril de 1994, en aplicacién del Acuerdo que los

consagra.
En este orden de ideas, la sentencia de Primera instancia, también sera
confirmada en este tema, pues se reitera el incremento en el caso del
demandante no se encuentra vigente.
Costas.
Costas en esta instancia a cargo del demandante.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta 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 Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de septiembre de 2020, segin se
eXpuso.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

Esta decision se notifica en edicto.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA EDID ALVAREZ
MERCHAN contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 028 2019 00364 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra a la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 26 de agosto de 2020.

I. ANTECEDENTES

MARTHA EDID ALVAREZ MERCHAN, pretendi6 se declare la nulidad de
traslado que realizé al Fondo de pensiones PROTECCION S.A., el 4 de
septiembre de 2002, “por existir engano y asalto a la buena induciéndole
al error y viciando su consentimiento para trasladarse el régimen de
ahorro individual. Como consecuencia de la anterior declaracion, solicita

se ordene su regreso a COLPENSIONES.
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Como sustento de sus pretensiones manifesto que nacio el 28 de julio de
1964, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
hasta el 31 de octubre de 2002 para trasladarse a partir del mes de
noviembre de ese ano al Fondo demandado, cuando sus asesores le
insistieron ofreciéndole beneficios superiores a los que podria tener en el
régimen de prima media al momento de pensionarse, pero al advertir que
no era asi, el 7 de septiembre de 2018 solicitdo su retorno al régimen

anterior.

Como fundamento normativo, citdé los articulos 48, 49 y 53 de la
Constitucion Nacional, los articulos 1502, 1508, 1513, 1514, 1515, 1602
y 1603 del Codigo Civi; asi como las sentencias de la H. Corte Suprema

de Justicia con radicados 31989 de 2008 y 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestaciéon como
aparece de folios 93 a 103, en el que se opuso a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda con fundamento en que se debe
propender por la sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero del Sistema,
puesto que de ser ordenado el traslado se genera una afectacion grave de
los ingresos y recursos del sistema pensional al recibir a una afiliada que
esta proxima a pensionarse. Propuso las excepciones de falta de
legitimidad en la causa por pasiva, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, buena fe, y la

generica.

PROTECCION S.A. para dar contestaciéon a la demanda allegé el escrito
que obra a folios 121 a 127, en el que se opuso a la declaracion de nulidad
de traslado, con fundamento en que ese tramite es plenamente valido y
produjo efectos juridicos al contar con todos los elementos para su
existencia y validez; asi mismo senalé que la afiliada recibio asesoria
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de

trasladarse de régimen. Propuso las excepciones de validez de la



3

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 028 2019 00364 01

Martha Edid Alvarez Merchan
Colpensiones y Otro

afiliacion, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de

derecho, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de agosto de 2020, el Juzgado Veintiocho Laboral

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

“PRIMERO.DECLARAR la NULIDAD del traslado de régimen
pensional efectuado por la seriora MARTHA EDID ALVAREZ
MERCHAN al RAIS con fecha de 04 de septiembre de 2002, por
intermedio de la AFP PROTECCION S.A., y en consecuencia,
declarar como afiliacion vdlida la del RPMPD administrado por
COLPENSIONES, tal como se dijo en las consideraciones de esta
sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar
los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguno por concepto
de gastos de administracion y seguro de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
senora MARTHA EDID ALVAREZ MERECHAN identificada con
C.C. 51.822.462 a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a activar la afiliacion de la
demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.
CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas.

QUINTO: Las costas de esta instancia estan a cargo de las
entidades demandadas, senalandose como agencias en derecho
la suma de $500.000 a cargo de cada una de ellas y favor de la
demandante.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decisiéon se debe
consultar con el Superior, por ser adversa los intereses a
COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia constituye un precedente judicial que debe
ser aplicado en este caso, en el que hay lugar a declarar la ineficacia de
la afiliacion que realiz6 la demandante al Régimen de Ahorro Individual,
al no haber demostrado el Fondo de pensiones, que para la fecha en que
se efectu6 la vinculacion hubiesen impartido informacion veraz, oportuna
y comprensible sobre las implicaciones del cambio de régimen pensional,
sin que el formulario de la afiliacion inicial constituya prueba de haber

sido informada de las desventajas o beneficios que implicaban el traslado
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y su firma de la demandante solo permite establecer una aceptacion pero
no informada, sin que el ahorro voluntario que realizo la afiliada implique

que conocia las caracteristicas de ese régimen.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacién con
fundamento en que durante toda la vigencia de la afiliacion de la actora
a ese Fondo fueron administrados sus dineros en una gestion realizada
con la mayor diligencia y cuidado generando los rendimientos financieros
que se pueden observar en los extractos de su cuenta allegados como
prueba y al ser declarada la nulidad del traslado no debe ser procedente
que se ordene la devolucion de los gastos de administracion por tratarse
de comisiones ya causadas conforme a la ley, ni tampoco se deben
devolver los rendimientos en razon a la ineficacia declarada por el
Juzgado que torna las cosas a su estado inicial, por lo cual solicité se

revoque la sentencia.

A su vez el apoderado de COLPENSIONES pidi6 revocar la sentencia en
su totalidad al radicar su inconformidad en que no es posible concluir la
existencia de un engano a la demandante que se perpetud en décadas y
percatarse de ello solo hasta que legdé al momento de la causacion de su
pension de vejez para lo cual cit6 el articulo 888 del Codigo de Comercio
respecto a la ratificaciones que perfeccionan el acto. Igualmente senalo
que los afiliados tienen unos deberes y el silencio guardado constituye la

aceptacion de lo pactado.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.
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Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

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 del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio 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 en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 mas
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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 afiliacion, 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 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
da afiliacion se hace libre y voluntariav, «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 demas 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
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 mercado».

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
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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
posicion 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 ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca 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.

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.
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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.

Del documento visible a folio 129-130, se evidencia formulario de
afiliacion a SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A., de fecha 1° de

noviembre de 2002.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en los
meses de agosto y septiembre de 2002 fueron a su lugar de trabajo en
varias oportunidades unos asesores de la AFP demandada quienes
insistian mucho en que se efectuara el cambio a ese Fondo y para ellos se
le informé que se podia pensionar a la edad que quisiera con unos
ingresos por pension altos por corresponder al ultimo sueldo y que en
caso de fallecer ese dinero se lo entregarian a sus hijos, pero nunca le
dieron a conocer lo negativo de esa afiliacion o una comparacion de la
pension respecto del Seguro Social; debido a esas insistencias tomo la

decision de vincularse.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron 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 declar6 la ineficacia Y/O NULIDAD DEL TRASLADO que realizo

la demandante.

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 Reptublica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 26 de agosto de 2020, 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 -
LQHENZO T RySsY

—_—

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

MAGISTRADO PONENTE
LORENZO TORRES RUSSY

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL ACCION DE REINSTALACION
PROMOVIDO POR ORLANDO GUALDRON MANRIQUE contra INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC

EXPEDIENTE N° 11001 3105 028 2019 00715 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

La Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, de conformidad con el articulo 117 del CPT y de la S8, procede a

dictar de plano la siguiente:

SENTENCIA

ORLANDO GUALDRON MANRIQUE promovié demanda especial de fuero
sindical —accién de restitucion-, para que se condene al INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC, a reinstalarlo en el cargo de Inspector

Jefe de Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Neiva.

I ANTECEDENTES

Como fundamentos facticos de su pretension manifesté el actor que se
encuentra vinculado laboralmente con la entidad demandada y se afilié al
Sindicato de Trabajadores del Sistema Penitenciario y Carcelario del

Departamento del Huila, SINTRAPEC HUILA en la Subdirectiva Rivera filial de
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FECOSPEC, en el que tiene el cargo de Primer Suplente de la Junta Directiva,
en cuyo ejercicio ha contado con permisos sindicales con regularidad sin que se
haya afectado su actividad laboral. Informé que fue trasladado por necesidades
del servicio a Combita, seglin la Resolucion 002466 del 5 de julio de 2019,
notificada personalmente el 9 de agosto de 2019, frente a la cual presenté
reposicion el 2 de septiembre de 2019, siendo proferida la Resolucion 003865
del 19 de septiembre de 2019 que negd la reposicion y confirmé la anterior
decision, con lo cual considera que se ha desconocido su calidad de aforade

sindical.

II- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, tanto a la entidad
demandada como a la Organizaciéon Sindical Fecospec, en la audiencia
realizada el 17 de noviembre de noviembre de 2020 la apoderada de la entidad
demandada dio contestacién, oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
al manifestar que le eleccidn del actor como miembro de la Junta Directiva de
la Organizaciéon Sindical es nula al desempefar un cargo de confianza y
manejo con poder subordinante, asi como de direccién y coordinacién.
Igualmente sostuvo que el traslado del actor se debié a denuncias que hizo por
amenazas en su contra, asi como a necesidades del servicio. Propuso las
excepciones de nulidad de la eleccion del demandante como primer suplente
del Sindicato, inexistencia del fuero sindical por ineficacia de la eleccion,
inexistencia de la obligacién para la demandada de levantar el fuero sindical

del demandante.

III- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

proferida el 10 de diciembre de 2020, resolvié:

“PRIMERQO: DECLARAR que el demandante el sefior ORLANDO GUALDRON
MANRIQUE quien se identifica con C.C. N° 4085498 al momento del traslado al
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de
Combita se encontraba amparado por la garantia del fuero sindical, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO INPEC a REINSTALAR al sefior ORLANDO GUALDRON
MANRIQUE gquien se identifica con C.C. N° 4085498 al cargo que venia
ejerciendo como Inspector Jefe Cédigo 4152 Grado 14, en el Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Neiva Huila, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la decision.

TERCERO: CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO INPEC a reconocer y pagar al sefor ORLANDO GUALDRON

MANRIQUE quien se identifica con C.C. N° 4085498 las prestaciones a que haya
lugar con ocasiéon de la reinstalacion conforme lo prevé el Decreto 446 de 1994,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

CUARTO: DECLARAR no probados los medios exceptivos formulados por la
demandada y que denominé nulidad de la eleccion como ler suplente de
SINTRAPEC e inexistencia de fuero sindical por ineficacia de la eleccién e
inexistencia de la obligacién por parte de la entidad demandada de levantar el
fuero sindical del demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de la
decision.

QUINTO: COSTAS a cargo de la parte demandada y a favor del demandante,
incliyanse como agencias en derecho la suma de $1°500.000

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decisién remitanse las diligencias
al Tribunal Superior de Bogotd Sala Laboral a fin de que se surta el grado
Jurisdiccional de consulta.”

IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia la apoderada de la entidad
demandada interpuso recurso de apelacién a fin de que se revoque, el cual
sustenté en los siguientes términos: “Procedo a sustentar el recurso de
conformidad con la contestacion de la demanda, en primer lugar manifiesto que
la entidad que represento actué con fundamento en facultades legales y
constitucionales en los que se sustenté la orden de traslado N° 002466 del 5 de
julio de 2019, se debié a la situacién de riesgo y amenaza en razén de las
funciones del cargo que ostenta el sefior Gualdrén, cuando una persona estd
sometida a situacién de amenaza se presenta el derecho al uso pacifico de la
seguridad personal, de los derechos a la vida y a la integridad personal en
virtud de la amenaza externa; es ast como la entidad, el Inpec no puede actuar
de manera insensata ante tan grave situacion, pues existe un estudio técnico de
la Unidad Nacional de Proteccién y su desconocimiento implicaria para el Inpec
asumir una carga excesiva de responsabilidad ante el inminente riesgo que pesa
sobre la vida e integridad del funcionario, luego entonces la orden contenida en
la Resolucion 002466 del 5 de julio de 2019 se constituye en un mecanismo
inmediato e idéneo para salvaguardar su vida e integridad personal, dada la

precariedad de medidas que en materia de seguridad y proteccién se le
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proporciona al Inpec por parte del ordenamiento legal colombiano. En
consecuencia solicito con todo respeto que en la segunda instancia el Magistrado
revise con toda atencidén si prima el aforo sindical sobre el derecho a la vida e
integridad personal;, de esta manera me permito dar por terminada mi

apelacion.”

CONSIDERACIONES

La vinculacién laboral del actor con la entidad demandada no fue objeto de
controversia en este tramite al ser un hecho aceptado desde la contestacion de
la demanda y estar acreditado documentalmente con la certificacion expedida
por el INPEC (fls. 41-42), en la que se indica que €l actor estd vinculado en la
planta de personal de la entidad con nombramiento en Carrera en el cargo de
Inspector Codigo 4152 Grado 14, que actualmente desempefia en el
Establecimiento Penitenciario Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de
Combita.

Tampoco existié discusién en cuanto a la existencia de la Organizacion
Sindical denominada Sindicato de Trabajadores de Sistema Penitenciario y
Carcelario del Departamento del Huila SINTRAPEC-HUILA, de la cual hace
parte de su Junta Directiva el trabajador demandante al ser elegido como
Primer Suplente como se establece con la constancia de registro de la
modificacién de esa Junta de fecha 26 de febrero de 2019 (fls. 9-10).

Descendiendo al asunto particular y concreto que ocupa la atencién de la Sala,
a partir de las pruebas recaudas se evidencia que el demandante para el
momento en que le fue notificada la Resolucion 02466 del 5 de julio de 2019
(fls. 11-14}, por medio de la cual se ordend su traslado del Establecimiento
Penitenciario de Neiva al de Combita, se encontraba haciendo parte de la Junta

Directiva de la mencionada Organizacién Sindical, como ya se sefialo.

Pretendié el demandante la reinstalacién al carge de Inspector Jefe en el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Neiva, la cual hace soportar en
que al momento de producirse el traslado de que fue objeto contaba con la

garantia del fuero sindical.
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La mencionada figura hace referencia a la garantia de que gozan ciertos
trabajadores de no ser despedidos, traslados ni desmejorados de sus
condiciones laborales, sin justa causa y previa autorizacion del juez del
trabajo. Esa proteccion que es otorgada por la ley, se deriva de la misma
posicién jerarquica que ostentan algunos asalariados dentro de la estructura
de la organizacidon sindical a la que pertenecen o en virtud a situaciones
especiales, como es el caso de los fundadores del sindicato o adherentes al
mismo, de conformidad con las previsiones del articulo 405 Cddigo Sustantivo
del Trabajo, modificado por el Decreto 204 de 1957 articulo 1° y articulo 406
del citado estatuto Laboral, subrogado por la Ley 50 de 1990, articulo 57, a su
vez modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de 2000.

En este orden de ideas tal garantia foral abarca los siguientes derechos: No
ser despedido, ni desmejorado en sus condiciones laborales, ni trasladado a
otro sitio o lugar de trabajo, salvo que exista justa causa comprobada, la cual

debe ser previamente calificada por el juez de trabajo.

El marco normativo regulador de la accion de reintegro o restitucién derivada
de esa garantia constitucional y legal, establece que la misma debe ser
presentada dentro de los dos meses siguientes a la fecha del despido o
traslado, actuacion que en el caso de autos se hizo efectiva el 9 de agosto de
2019 (fl. 14), fecha en que fue notificada la Resolucién que ordené su traslado;
el 2 de septiembre de 2019 el actor presenté reclamacion administrativa en la
que solicitd su reinstalacion al cargo del que fue trasladado (fls. 15 a 20), y el
9 de octubre de 2019 presentd a reparto la demanda que dio lugar a este

tramite (fl. 22), lo que implicé que el término prescriptivo no se configuré.

Determinado lo anterior y en cuanto hace al argumento esgrimido por la
entidad empleadora en su recurso de apelacion frente “a la situacion de riesgo
Yy amenaza en razon de las funciones del cargo que ostenta el sefior Gualdrén?,
para con ese fundamento disponer su traslado, debe indicar la Sala que la
motivacion del acto administrativo contenido en la Resolucion N° 002466 del
5 de julio de 2019 se fundamenté de manera principal en que el traslado se

realizaba por necesidades del servicio y aunque se mencioné el tema de la
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seguridad e integridad personal del trabajador, no se desarrollo ni se adujo
como causa principal del referido traslado, ni tampoco en el curso del debate
probatorio se ejercié ninguna actividad en ese sentido tendiente a acreditar tal
situacién y por el contrario se advierte que con la contestacién de la demanda
se adujo un aspecto diferente, cual fue que “la eleccion del actor como miembro
de la Junta Directiva de la Organizacién Sindical es nula al desemperiar un
cargo de confianza y manejo con poder subordinante, asi como de direccion y

coordinacién.”

Entonces, considera la Sala que hay lugar a reinstalar al trabajador en su
anterior lugar de trabajo, como quiera que tanto su actividad laboral como
sindical la realizaba en la ciudad de Neiva, por tanto al ser modificadas sus
condiciones laborales con el traslado se generé una ubicacion distante que
afecta el ejercicio sindical; por lo cual cabe mencionar que €l articulo 118 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, cuyo examen de
constitucionalidad se realizdo en la sentencia C 381 de 2000, establecié con
claridad que el interés debatido en el proceso de reintegro o reinstalacion no
es tanto el de buscar la proteccion individual del trabajador, sino amparar el
derecho fundamental de asociacién, el cual resulta vulnerado con esa decision

de traslado en las condiciones referidas en esta sentencia.

Como consecuencia de lo considerado se confirmara la sentencia recurrida, en

cuanto arribd a la misma conclusion.

Costas

En esta instancia a cargo de la parte demandada. Incliyase la suma de

$700.000.00 por concepto de agencias en derecho.

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

Repiiblica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 de diciembre de 2020 en el
proceso especial de fuero sindical accion de restituciéon promovido por
ORLANDO GUALDRON MANRIQUE contra INSTITUTO PENITENCIARIO Y
CARCELARIO DEL INPEC, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia.

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

Incltiyase la suma de $700.000.00 por concepto de agencias en derecho.
La sentencia anterior se notificara mediante edicto.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

orINA -

Iﬁ RENZO T Y

—_—

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO

Se fijan como agencias en derecho la suma de $700.000 a cargo de la parte

N

LORENZO TORRES RUSSY
___Magistrado —

demandada.
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MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR OSMELIA VIANY CEBALLOS RODRIGUEZ contra
FUNDACION PARA LA PROTECCION Y DESARROLLO SOSTENIBLE DE LAS
COMUNIDADES VULNERABLES -PROSPERARTE-, SOCIEDAD DE
COMERCIALIZACION INTERNACIONAL CORANDINA LTDA., CORPORACION
REDISTRIBUCION CON EQUIDAD SOCIAL RED SOCIAL y ANA JUDITH

QUINTERO SANCHEZ.
EXPEDIENTE N° 11001 3105 031 2017 00162-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021}.

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 demandante contra a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de febrero de 2020.

La apoderada de la actora allegé escrito de alegatos en el cual solicitoé revocar la
sentencia para lo cual manifesté que en el juicio adelantado en primera instancia
quedo demostrada la existencia del vinculo laboral con las demandadas, de acuerdo
con las pruebas que relaciond y respecto de las cuales hizo su resefia. Igualmente
cuestionoé la decision de la Juez al desconocer el documento correspondiente a la
certificacién que obra a folio 416 y afirmé que en aras de restarle valor probatorio
no podia efectuar manifestaciones que califica de “calumniosas’, ni de manera
oficiosa compulsar copias para que se investigue una conducta delictiva. Reitero
que se configuraron los tres elementos del contrato de trabajo y que por ello se debe

acceder a las pretensiones de la demanda.
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Osmelia Viany Ceballos Rodriguez
vs. Fundacién Prosperarte y Otros.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la existencia de un contrato de trabajo con las
demandadas, a término indefinido y por el lapso comprendido entre el 7 de enero
de 2010 y el 9 de julio de 20186, el cual fue terminado sin justa causa, por lo cual
pretende el reconocimiento y pago de cesantias e intereses, vacaciones, primas
legales, horas extras diurnas y nocturnas, devolucion de sumas pagadas por la
demandante por concepto de aportes a la seguridad social, indemnizaciéon por
despido, indemnizacién moratoria, sancién moratoria por no consignacion de
cesantias, dafios y perjuicios conforme al articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y la

indexacion sobre los rubros que proceda.

Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifesté que laboré para las
demandadas desde el 7 de enero de 2010 hasta el 9 de julio de 2016, fue contratada
por MONICA URIBE bajo cuyas 6rdenes estuvo hasta el 15 de marzo de 2013, quien
determiné “gque los servicios serian prestados para las tres personas juridicas y el
establecimiento de comercio demandados”, para desarrollar de forma alterna
actividades que comprendian desde la atencién al puablico, llevar la contabilidad,
labores de archivo y organizacion documental, manejo de dinero, entre otras.
Sostuvo que a partir del 15 de marzo de 2013 prestd sus servicios bajo las érdenes
de Ana Judith Quintero Sanchez, “en calidad de representante legal y propietaria
del establecimiento de comercio demandado”; que desde el inicio recibié una
remuneraciéon correspondiente a $1°200.000 que no fue incrementada durante el
tiempo de su vinculacién, sostuvo que laboré cumpliendo un horario minimo de 8
horas diarias pero muchas veces laboré tiempo extra; reiteré6 que no le fueron

reconocidas los conceptos laborales que reclama en la demanda.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

ANA JUDITH QUINTERO SANCHEZ dio contestacién mediante escrito que obra a
folios 72 a 90, como persona natural demandada en calidad de propietaria del
establecimiento de comercio AUTO LAVADO MANTENIMIENTO Y LUBRICANTES
DGH y como representante legal de la FUNDACION PARA LA PROTECCION Y
DESARROLLO SOSTENIBLE DE LAS COMUNIDADES VULNERABLES
PROSPERARTE y SOCIEDAD DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL LTDA.
CORANDINA; se opuso a las pretensiones al negar la existencia del vinculo laboral

con la actora y manifestar que existieron 6rdenes de prestacion de servicios en
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forma discontinua; sefnalé que a partir del 12 de enero de 2010 realizé actividades
como contratista con un pago de $12°000.000 pagados mes vencido cada uno por
la suma de $1°500.000 previo a la presentacion de informes sobre su gestién;
igualmente estuvo vinculada con las entidades codemandadas mediante
respectivos contratos de prestacién de servicios con el pago que se pactd en cada
uno; y como se manifiesta en la misma demanda fue inicialmente vinculada por
MONICA URIBE con quien desarrollo actividades hasta el 15 de marzo de 2013, sin
que dicha sefiora haya tenido nunca la calidad de representante o propietaria de
ninguna de las personas juridicas demandadas. Propuso las excepciones de
inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro de lo no debido, pago total de
las obligaciones correspondientes a los contratos de prestacién de servicios,

prescripcidn, inexistencia de la relacién y carencia de causa.

La demandada CORPORACION REDISTRIBUCION CON EQUIDAD SOCIAL RED
SOCIAL, estuvo representada por Curador Ad litem, quien dio contestacién en los

términos del escrito visible a folios 257 a 261.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 13 de febrero de 2020, el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota

profirié sentencia en la que resolvio:

“PRIMERQO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por la
demandante OSMELIA VIANEY CEBALLOS RODRIGUEZ a las demandadas
FUNDACION PARA LA PROTECCION Y DESARROLLO SOSTENIBLE DE LAS
COMUNIDADES VULNERABLES, SOCIEDAD DE COMERCIALIZACION
INTERNACIONAL CORANDINA, COROPORACION REDISTRIBUCION CON EQUIDAD
SOCIAL RED SOCIAL y ANA JUDITH QUINTERO SANCHEZ.

SEGUNDQO: COMPULSAR COPIAS para que se investigue penalmente por fraude
procesal a OSMELIA VIANEY CEBALLOS RODRIGUEZ y a su apoderada ALEJANDRA
JANETH SALGUERO ABRIL con fundamento en el documento obrante a folio 416 del
expediente.

TERCERQO: CONDENAR a la parte demandante OSMELIA VIANEY CEBALLOS
RODRIGUEZ en cuantia de medio SMLMV por concepto de costas y agencias en
derecho.

CUARTO: Se concede el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte
demandante en caso de no ser apelada.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

La apoderada de la demandante recurrié la sentencia al considerar que quedo
acreditada la existencia del vinculo laboral entre las partes, de acuerdo con los

medios de prueba que relacioné en su apelacién, concretamente el testimonio de
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Ménica Uribe quien manifesté que la demandante cumplia funciones de asistente
administrativo, asi como de acompafnamiento a docentes y coordinadores, que a
partir del afio 2012 cuando culminaron los convenios con las entidades la
demandante continué con una gestiéon documental a favor de la demandada Ana
Judith Quintero, quien certificé esas labores, con lo cual argumenta que se puede
colegir la existencia del contrato de trabajo; igualmente se refirié al testimonio de
José Antonio Garzon Rios quien manifestoé “que la veia en la caja y también la veia
en el segundo piso..., y si bien es cierto gque comete alguna equivocacion en su
apreciacién no significa que no haya manifestado que existié esa labor a favor de la
demandada establecimiento de comercio Auto Lavado Mantenimiento y Lubricantes
DGH de propiedad de la sefiora Ana Judith; y si bien es cierto que la sefiora juez
compulsa copias, es una certificaciéon que salié de ellos y es importante si iba a
compulsar copias debié esperar a que saliera ese tipo de sentencia penal para poder
tomar la decision porque es una certificacién que de acuerdo con lo conversado con
la demandante es una certificacién que le dio la misma Ana Judith Quintero.”
Manifestd que al no contar la demandante con una profesién no podia ser vinculada
mediante contratos de prestacion de servicios porque para ¢llo se requiere plena
autonomia en el desarrollo de las labores, la que no podia tener una auxiliar
administrativa, ni una persona que se dedica a prestar servicios en oficios tales
como atender una caja, archivo, este tipo de labores no requiere esos conocimientos

técnicos y por el contrario si demuestra la mala fe de la demandada. !

1 RECURSO PARTE DEMANDANTE

“La sefiora juez considera que no quedd debidamente demostrada la relacion laboral existente entre la
demandante y la demandada, no cabe duda que mi mandante labord al servicio de las demandadas pues la
misma testigo de las demandadas sefiora Mdnica Uribe de forma clara indicd que la demandante cumplia
funciones de asistente administrativo, realizando labores de acompafiamienta a docentes y coordinadores,
que las funciones las desarrollaba en la sede de Prosperarte que a su vez debia realizar trabajos en campo
porgue eran proyectos que implicaban atencién a la comunidad; posteriormente ratifica que ella siempre
estaba acompafiando al coordinador y a los docentes; también la testigo adujo de forma diafana que a partir
del 2012 fue cuando culminaron los convenios la sefiora Osmelia continué con una gestién documental a
favor de la sefiora Ana Judith Quintero, quien certifica la labor gue ahora pretende negar la demandada, es
decir la sefiora Osmelia le ayuda con la gestién documental para finiquitar el tema de los convenios y luego
la reubica en el establecimiento de comercio Auto lavado Mantenimiento y Lubricantes DGH, sin que en
ningin momento hubiese existido desvinculacidn alguna desde la misma fecha del mes de abril de 2010, asi
lo que claramente ocurrié de conformidad con lo que se puede colegir del material probatorio allegado al
plenario, es que en efecto si existié la relacidn laboral, la misma Ménica ratifica que laboraba con los
elementos que le suministraban las demandadas y que cumplia un horario. De igual manera se valora
indebidamente el testimonio del sefior José Antonic Garzdn Rios porgue no le consta cuanto ganaba, pero si
hay un hecho y es que él manifiesta que el laboré en esa entidad y que la veia en la caja y también la veia en
el segundo piso, es decir de forma coetdnea vy si bien es cierto que comete alguna equivocacion en su
apreciacion no significa que no haya manifestado que existio esa labor a favor de la demandada
establecimiento de comercio Auto lavado Mantenimiento y Lubricantes DGH de propiedad de la sefiora Ana
Judith; es mas la misma demandada manifiesta que la demandante elaboré los contratos de vinculacién del
personal en el parqueadero de su propiedad con la contadora y reconoce que Osmelia silaboré a su servicio
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CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPLy S8, la Sala examinara si en
el presente asunto se acreditd o no la existencia del vinculo laboral entre las partes,
y para resolver lo pertinente, se tiene que el Cédigo Sustantivo del Trabajo define
en el articulo 22 el contrato de trabajo como “aqguel por el cual una persona natural
se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la

continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracién”.

A su vez el articulo 23 de la referida norma, subrogado por el articulo 1° de la Ley
50 de 1990 agrega que, para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran tres elementos esenciales: a)La actividad personal del trabajador, es
decir, realizada por si mismo, b} La continuada subordinacién o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento

de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo

y asi se lo certificé y si bien es cierto que Ja sefiora juez compulsa copias, es una certificacion que salié de ellos
y es importante si iba a compulsar copias debié esperar a que saliera ese tipo de sentencia penal para poder
tomar la decision porque es una certificacion que de acuerdo con lo conversado con la demandante es una
certificacion gue le dio la misma Ana Judith Quintero. Entonces es ahi donde se debe esclarecer ese tema y
precisamente por lo mismo fue la demandante quien aport6é con posterioridad ese documento porque lo
encontrd dentro de su archivo. Existe en el plenario la relacién de correos electrdnicos que si bien no se
cumple con la ritualidad legal tampoco se pueden desvirtuar porque son precisamente emitidos por la sefiora
Ana Judith a la demandante, asi mismo acepta la demandada que la represent6 en el afio 2015 en la
liquidacién de un contrato de Pandi, en su interrogatorio asi lo manifiesta, entonces la pregunta es Luego no
laboraba para ella?, sien el afic 2015 la representa en un contrato es porque tenia algun tipo de capacidad
de darle érdenes para que la misma la representara, es claro que en este caso la representante legal de las
demandadas falté a la verdad al indicar que mi mandante no labor6 al servicio de ellas hasta el afio 2016, sin
embargo existe material probatorio suficiente que da cuenta de esa relacion laboral existente para que los
Honorables Magistrados en una revisién exhaustiva que se haga al mismo puedan determinar que en el
presente caso pues se configuran los tres elementos del contrate de trabajo, subordinacion, actividad
personal y una retribucién econdmica, sin embargo pese a la existencia de las tres elementos del contrato de
trabajo no le cancelaron las prestaciones sociales como era el deber ser. De otra parte, pues con igual
relevancia debe tener en cuenta la sefiora juez que mi mandante no ostentaba una profesion lo que desvirtua
la posibilidad de haber sido contratada bajo la modalidad de un contrato de prestacién de servicios
profesionales, este tipo de contratos esta establecido para profesionales con unos conocimientos especificos
que pueden ser contratados sin ningln tipo de subordinacién por la calidad de sus conocimientos que no
requieren que les indiquen como deben hacer su labor y que ademas gozan de plena autonomia en el
desarrollo de sus labores, {a que no podia tener una auxiliar administrativa, ni una persona que se dedica a
prestar servicios en oficios tales como atender una caja, archivo, este tipo de labores no requiere esos
conacimientos técnicos y por el contrario si demuestra es la mala fe de la demandada. Muchas gracias sefiora
juez y con todo respeto solicito a los sefiores Magistrados se revoque la sentencia y se concedan las
pretensiones de la demanda.”
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e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién

del contrato y ¢) un salario como retribucién del servicio.

El articulo 24 subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 2°, establece una
presuncién segin la cual, toda relacién de trabajo esta regida por un contrato de
trabajo. La jurisprudencia y la doctrina han aceptado al respecto, que si concurren
los elementos de actividad personal y remuneracién, el otro elemento que
contempla el literal b) del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacién, se debe presumir salvo prueba en contrario. Por ello si se acredita
que hubo un servicio personal y remunerado, debe quien pretenda desconocer la
presuncion legal del citado articulo 24, probar que no existid el elemento

subordinacion en esa relacion.

Se advierte que con la demanda solamente fue allegada como prueba documental
3 certificados de existencia y representacion legal de las personas juridicas
demandadas, asi como la matricula mercantil del establecimiento de comercio de

propiedad de la persona natural demandada. (fls. 9-21)

Con la contestacion de la demanda se incorporaron los siguientes medios

probatorios (fls. 91-234, 238-244, 349-817}):

- Orden de prestacion de servicios con fecha de inicio del 12 de enero de 2010
v finalizacion el 11 de octubre de 2010, para realizar actividades de apoyo
administrativo y contable a la Fundacién Prosperarte, con el pago a la

demandante de un valor total de $12°000.000.

- QOrden de prestacion de servicios con fecha de inicio del 23 de agosto de 2010
y finalizacion el 22 de febrero de 2011, para realizar actividades de apoyo
técnico a la Fundacién Prosperarte, con el pago a la demandante de un valor
total de $4°500.000.

- Cuentas de cobro suscritas por la actora y comprobantes de egreso por
valores mensuales de $1’500.000, $1°178.912, $600.000, $537.500,
$100.000, $750.000, $250.000, $1°045.200, $700.000, $500.000, $537.000,
$1°188.408

- Certificacién expedida por el Revisor Fiscal y la Contadora de la FUNDACION
PROSPERARTE en la que indican que desde el mes de marzo de 2012, la
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entidad no ha realizado ninguna actividad relacionada con su objeto social,
ni realizado contratos con entidades publicas o privadas.

- Certificado de fecha 30 de julio de 2012 suscrito por la demandante frente a
PROSPERARTE, en el que deja a paz y salvo a esa entidad por concepto de la
gestion de apoyo técnico que realizb.

- Certificacion expedida por la representante legal de PROSPERARTE el 25 de
enero de 2013, sobre los servicios prestados por la demandante en los afios
2010y 2011.

- Certificacién expedida el 23 de enero de 2013 por el representante legal de
la CORPORACION RED SOCIAL REDISTRIBUCION CON EQUIDAD, sobre los
servicios prestados por la demandante en los afios 2010 y 2011.

- Certificacion expedida el 9 de julio de 2016, por la representante legal de la
SOCIEDAD DE .COMERCIALIZACION INTERNACIONAL CORANDINA LTDA.,
sobre servicios prestados por la demandante relacionados con entrega de
bienes a titulo de compraventa, contratar la compra de materiales de aseo y
papeleria por los periodos comprendidos entre 9 de junio de 2009 y el 13 de
septiembre de 2010.

- Certificacién expedida el 9 de julio de 2016, por ANA JUDITH QUINTERO
SANCHEZ como propietaria del establecimiento de comercio AUTOLAVADO
MANTENIMIENTO Y LUBRICANTES, sobre servicios prestados por la
demandante relacionados con asistencia administrativa, técnica, financiera
v logistica por el periodo comprendido entre el 13 de septiembre de 2013 y el
9 de julio de 2016.

A folios 458 a 619 se incorporaron multiples impresos de correos electrénicos
remitidos por la demandante a varias personas entre muchos otros a Ménica Uribe,
Ana Judith Quintero, Myriam Gil Beltran, Ivan Monroy Ramirez, Gustavo Narvaez
Celis, mediante los que se remiten archivos documentales correspondientes a
cuentas de cobro, facturas, recibos, actas de liquidacién de convenios de las
diferentes entidades para las que prestd sus servicios la actora que corresponden a

fechas entre el 9 de diciembre de 2011 y el 22 de febrero de 2016.

Se recibio el interrogatorio de parte a ANA JUDITH QUINTERO SANCHEZ,
demandada como persona natural y asi mismo en calidad de representante legal de
dos de las personas juridicas demandadas, quien manifesté haber conocido a la
demandante cuando necesité gestionar unos documentos que debia presentar ante

la Contraloria Distrital, y posteriormente Ménica Uribe la contacté para vincularla



Ordinario Apelacién Sentencia
031-2017-00162-01

Osmelia Viany Ceballos Rodrigucz
vs. Fundacion Prosperarte y Otros.

con la Fundacién Prosperarte; sostuvo que igualmente prest6 la actora servicios
para Comercializadora Corandina, sin que estuviera sujeta a un horario porque
realizaba las diferentes gestiones en forma discontinua, sin asistir en forma diaria
a las diferentes sedes de esas entidades; Manifesté que se suscribieron con la
demandante varios contratos de prestacidon de servicios, el primero de ellos en el

ano 2010 y se le pagaba lo pactado en cada una de esas contrataciones.

Rindi6 testimonio MONICA URIBE quien afirmé haber conocido a la demandante
cuando realizé algunas actividades para la Oficina de Proyectos Distritales, cuando
participé en una convocatoria en el afio 2006; posteriormente prestd servicios para
otros proyectos como el de adulto mayor, el de madres cabeza de familia, de
artesanos, asi mismo realizé actividades para poblacién discapacitada; manifestd
que tales proyectos se realizaron entre los afios 2009 a 2012. Sostuvo que las
actividades realizadas por la actora se circunscribieron a las condiciones de cada
proyecto porque eran diferentes, ya que en algunos casos se incluian gestiones de
campo en los diferentes sitios para los que eran destinados esos proyectos a los que
asistia la demandante en compaiiia de los diferentes coordinadores. Manifest6é no
saber nada respecto de las actividades de la demandante con posterioridad al afio

2012 porque la testigo hasta ese ano tuve vinculacién con la entidad.

En la versién dada por el testigo JOSE ANTONIO GARZON RIOS, dijo haber estado
vinculado con la Fundacién hasta julio o agosto de 2016, sostuvo que alli conocid
a la demandante quien con posterioridad a su retiro continué prestando servicios
por varios meses mas, pero dijo no constarle hasta que fecha, ni la razén por la
cual dejé de prestar esos servicios, dijo no conocer tampoco los pagos que se le

hacian a la actora.

Es preciso seflalar que, como es bien sabido y segun el principio de la carga
probatoria, corresponde a quien es demandado en calidad de empleador por
incumplimiento de obligaciones a su cargo, contraprobar las omisiones que niega
que, al no desvirtuar, se dan por ciertas. De igual forma, que los hechos declarados
que no tengan esta caracteristica de negaciones indefinidas son susceptibles de
probarse por quien los interpela y que al hacerlo asume tal carga, por lo cual
deviene la logica prevision legal, segin la cual, las partes deben acreditar los

supuestos de hecho de los efectos juridicos que persiguen.



Ordinarie Apelacion Sentencia
031-2017-00162-01

Osmelia Viany Ceballos Rodriguez
vs. Fundacién Prosperarte y Otros.

Las pruebas antes resefiadas, si bien dan cuenta de la prestacién de servicios
realizada por la demandante por medio de multiples actividades, igualmente para
diferentes personas juridicas, asi como para la persona natural codemandada, no
permiten establecer el requisito que caracteriza el vinculo laboral, cual es el de la
subordinacién propia del contrato de trabajo, pues dada informan al respecto

dichas probanzas.

Es necesario precisar que en la demanda se menciona que la deprecada vinculacién
laboral tuvo su inicio desde €l 7 de enero de 2010 y no obstante en la certificacion
que obra a folios 414 y 415 se sefiala que esas actividades iniciaron desde el 9 de

junio de 2009.

Los documentos antes resefiados no tienen la fuerza probatoria para generar tal
conviccion frente a la existencia del vinculo laboral entre las partes, pues no
permiten evidenciar por si solos la subordinacion en que se dice fueron prestados
esos servicios por la actora y por el contrario se establece una autonomia e
independencia en las gestiones que de manera simultanea prestdo para las

demandadas.

En cuanto a la resefiada certificacion que obra a folic 416 del expediente que se
dice fue expedida por la persona natural demandada, no desconoce la Sala €l valor
probatorio que la jurisprudencia le ha dado a ese tipo de documento, pero claro
esta su apreciaciéon debe estar en consonancia con las demas pruebas que obran
en el plenario, con miras a determinar si las mismas en conjunto afirman o por el
contrario infirman el contenido de la respectiva certificaciéon que se haya expedido.
En tal sentido, la certificaciéon por si sola, no tiene la fuerza probatoria para generar
la conviceidn que se requiere para establecer la existencia del vinculo laboral, pues
ademas de no existir certeza sobre su autoria, toda vez que la parte demandante en
gjercicio de la carga probatoria no solicito a la parte demandante su reconocimiento;
y se reitera que el conjunto probatorio no da certeza sobre los aspectos puntuales
que se deben acreditar en el juicio para dar por demostrada la existencia del vinculo
laboral, pues no se establecen a partir de los medios de prueba evacuados aspectos
que necesariamente deben aparecer demostrados como son la forma en que la

demandante presté sus servicios, ni si en dichas actividades recibié 6rdenes o
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directrices respecto de quienes demanda en calidad de empleadores, lo cual impide
una plena adecuacion de las condiciones necesarias para declarar el pretendido

contrato de trabajo.

Ahora, frente a las fotocopias de los correos electronicos, ademas de ser generales
y no determinarse en ellos ninguna orden dirigida a la actora por ninguno de los
demandados, se debe indicar que la validez y eficacia de los documentos emitidos
por medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos estan ligadas a que su
autenticidad, integridad y cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes
procesales estén debidamente garantizados. Asi mismo en aquellos eventos en que
el mensaje de datos se encuentre desprovisto de una firma digital, se debe realizar
la diligencia de reconocimiento regulada por el articulo 185 del C.G.P., habida
cuenta que se trata de un documento que no ha sido suscrito ni manuscrito por su
autor y carece de un signo de individualidad que permita imputar autoria y, por
ende, ejercer el derecho de contradiccidon a la persona que la parte que lo aporta

sefiala como su creador.

Se debe reiterar que con relacién a la carga de la prueba ha sido reiterado el criterio
de que quien afirma una cosa es quien esté obligado a probarla, por ser la prueba
el medio legal que sirve para demostrar la verdad de los hechos que se alegan ante
las autoridades judiciales, y por ello es preciso que la misma se produzca para que

la autoridad pueda calificarla.

Es claro que la parte actora no puede aspirar al reconocimiento del contrato laboral
solamente con la presuncién legal prevista en el art. 24 del C.S.T. subrogado por la
Ley 50 de 1990, art. 2°, por cuanto la misma, puede ser desvirtuada con el acervo
probatorio que legalmente se practica en el juicio ante el juez laboral, pero en todo
caso, se debe partir de la existencia de un hecho probado, el del vinculo laboral
para que en esa medida, cobre vigencia la aplicacion de las presunciones, sobre la

base de ese hecho conocido.

En este sentido se ha manifestado la Jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, asi:

“La presuncion legal a que se refiere el articulo 24 no define
necesariamente la contienda, con imposicion de derecho. Su virtud

10
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consiste en relevar al trabajador de toda otra actividad probatoria, en
torno a la existencia del vinculo contractual; pero si la unica que estd
obligado a desplegar conlleva la negacién de la subordinacion, mal
puede lograrse el reconocimiento de un contrato de trabajo. Todavia mds:
st la presuncidén resulta desvirtuada por cualquier otra probanza, asi
provenga ella del propio trabajador, el resultado desestimatorio serd el
mismo, pues una cosa es la ventaja probatoria que implica la presuncion
legal y otra muy distinta la definiciéon de la litis por el mérito de las
pruebas”. (Ver entre otras, CSJ, Cas. Laboral, sent.abr. 9/65, Rev. D. del

T. N° 244-46, pdg. 163.)

Acorde con lo anterior, es necesario recalcar que carece el expediente de probanza
gque permita establecer la existencia de un contrato de trabajo entre las partes en
la forma pretendida en la demanda, y es que no basta afirmar la existencia del
vinculo laboral, sino que se debe lograr su demostracion, de conformidad con lo ya
indicado en esta sentencia, lo cual permite reafirmar a la Sala la conclusién a la cual
ha arribado en este caso, en cuanto a que en el mismo no alcanzaron demostracion
los hechos de la demanda, por lo tanto, no pueden deducirse las consecuencias que

persigue la parte actora.

Al confrontar esta Sala, la decisién adoptada por la Juez de primer grado con lo que
reflejan los medios probatorios que se evacuaron en el curso del debate probatorio,
se observa que la misma se ajusta en un todo a la realidad procesal, pues no existe
en el plenario, elemento de conviccion de donde se pueda establecer de manera
concreta que en efecto la demandante estuvo ligada con las demandadas en virtud de
un contrato de trabajo, situacion que conduce a la decision absolutoria que determiné

el Juzgado en la sentencia recurrida, por lo cual sera confirmada.

COSTAS

A cargo de la parte demandante, incluyendo como agencias en derecho la suma de

$350.000, las que deberan liquidarse en la oportunidad procesal pertinente.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

11
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota, el 13 de febrerc de 2020, de acuerdo con lo

considerado en la parte motiva.

SEGUNDO. - COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante, se fija

como agencias en derecho la suma de $350.000.

Esta decisién se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

oA -
LORENZO T SY
/4SSN
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

INCLUYASE en la liquidacion de costas, como agencias en derecho a cargo de la

parte demandante la suma de $350.000.

< , 9 j
LORENZ
Magistrado

12



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SANDRA PAOLA LARA WAGNER
contra INVERESPACIOS S.A.S. y solidariamente contra CARLOS ALFONSO
VASQUEZ ESCUDERO, TATIANA ANDREA VELASQUEZ ESCUDERO y
MARIA ROSAURA WAGNER DE LARA.

RADICADO: 11001 3105 032 2017 00592 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta respecto de
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 28 de julio de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante solicité declarar la existencia de un contrato de trabajo por el
tiempo comprendido entre el 28 de febrero de 2013 y el 11 de julio de 2017,
durante el cual dice haber desempenado el cargo de Representante Legal de la
sociedad demandada con un salario mensual de $350.000 y con ese
fundamento6 reclama salarios causados durante toda la vinculacion, cesantias
e intereses, primas de servicios, vacaciones, sancion por no consignacion
oportuna de cesantias, indemnizacion moratoria, aportes a seguridad social y

licencia de maternidad.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones manifesté que fue vinculada

laboralmente por los demandados para desempenar el cargo de Representante
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Legal de la sociedad demandada en el Proyecto Balcones San Doménico en la
ciudad de Yopal, con un salario pactado de $3’500.000 mensuales, el cual dijo
que nunca le fue pagado y solo le hicieron unos avances, sin que tampoco le
reconocieran los conceptos laborales que reclama en la demanda, sostuvo que
el contrato terminé por decision de la parte demandada y sin que mediara

justa causa.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

INVERESPACIOS S.A.S., dio contestacion por medio de apoderado judicial
mediante escrito que obra a folios 55 a 75, en el que se opuso a las
pretensiones de la demanda al negar la existencia del contrato de trabajo con
la demandante, al manifestar que ella fue socia constituyente de la sociedad
demandada con una participacion inicial del 33.3%, para posteriormente
adquirir la calidad de Gnica accionista al adquirir el 100% de las acciones y le
fue reconocida la calidad de propietaria con la titularidad de los derechos
patrimoniales y morales sobre la sociedad, para posteriormente vender su
participacion a los demandados como socios y por ello a partir del 20 de febrero
de 2013 se reconocio esa titularidad de derechos a la seiora MARIA ROSAURA
WAGNER madre de la demandante. Adujo que la actora realizé su gestion en
la sociedad demandada de manera auténoma y sin ninguna subordinacion
respecto de los demandados. Propuso las excepciones de Inexistencia de la

relacion laboral e improcedencia de las condenas reclamadas.

El demandado CARLOS ALFONSO VELASQUEZ ESCUDERO dio contestacion
a través de apoderado, como consta a folios 188 a 216, en el que se opuso a
las pretensiones de la demanda, negando la existencia de vinculo laboral con
la actora quien tuvo la calidad de socia de persona juridica demandada, y
siempre su trato y relacion fue en esa calidad nunca como trabajadora.
Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de relacion laboral entre las partes, improcedencia de las

condenas reclamadas.

Se tuvo por no contestada la demanda por la demandada MARIA ROSAURA
WAGNER DE LARA (FL. 232).
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La demandada TATIANA ANDREA VELASQUEZ ESCUDERO, fue emplazada y
estuvo representada por Curador Ad litem, quien dio contestacion a la

demanda. (fls. 234 a 237 y 238 a 244)

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota profirié sentencia en

la cual resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepciéon denominada INEXISTENCIA DE
LA RELACION LABORAL ENTRE LA SOCIEDAD DEMANDADA Y LA
DEMANDANTE conforme con lo expuesto en la parte considerativa de la presente
providencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a los demandados INVERESPACIOS S.A.S., CARLOS
ALFONSO VELASQUEZ ESCUDERO, MARIA ROSAURA WAGNER DE LARA y
TATIANA ANDREA VELASQUEZ ESCUDERO de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por la demandante SANDRA PAOLA LARA
WAGNER.

TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante y favor de los demandados
INVERESPACIOS S.A.S., CARLOS ALFONSO VELASQUEZ ESCUDERO, MARIA
ROSAURA WAGNER DE LARA. Tasense por Secretaria incluyendo como
agencias en derecho una suma equivalente a 1 smlmv a favor de cada uno de
ellos. SIN COSTAS respecto de la demandada TATIANA ANDREA VELASQUEZ
ESCUDERO.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision y al ser totalmente
adversa a la demandante, remitase al superior en el grado jurisdiccional de
Consulta.”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. Y S.S., en grado
jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara si hay lugar a acoger las
pretensiones de la demandante en cuanto a declarar la existencia de un

contrato de trabajo con la sociedad demandada.

En el presente caso, se solicita en la demanda declarar la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes cuya vigencia establece la actora entre el
28 de febrero de 2013 y el 11 de julio de 2017, con base en ello se reclaman
las condenas ya relacionadas en esta sentencia, la sociedad demandada por
medio de su apoderado, asi como las personas naturales demandadas
fundaron su defensa en la inexistencia del vinculo laboral con el demandante;
por ello para resolver lo pertinente, se debe considerar que el Codigo

Sustantivo del Trabajo define en el articulo 22 el contrato de trabajo como
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“aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

subordinacién de la segunda y mediante remuneracion’.

A su vez el articulo 23 de la referida norma, subrogado por el articulo 1° de la
Ley 50 de 1990 agrega que, para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran tres elementos esenciales: a)La actividad personal del trabajador,
es decir, realizada por si mismo, b) La continuada subordinaciéon o
dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de 6rdenes, 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 y ¢) un salario como

retribucion del servicio.

El articulo 24 subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 2°, establece una
presuncion segun la cual, toda relacion de trabajo esta regida por un contrato
de trabajo. La jurisprudencia y la doctrina han aceptado al respecto, que si
concurren los elementos de actividad personal y remuneracion, el otro elemento
que contempla el literal b) del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacion, se debe presumir salvo prueba en contrario. Por ello, si se
acredita que hubo un servicio personal y remunerado, debe quien pretenda
desconocer la presuncion legal del citado articulo 24, probar que no existio el

elemento subordinacion en esa relacion.

Es preciso senalar que, como es bien sabido y segun el principio de la carga
probatoria, corresponde a quien es demandado en calidad de empleador por
incumplimiento de obligaciones a su cargo, contraprobar las omisiones que
niega, que al no desvirtuar, se dan por ciertas. De igual forma, que los hechos
declarados que no tengan esta caracteristica de negaciones indefinidas son
susceptibles de probarse por quien los interpela y que al hacerlo asume tal
carga, por lo cual deviene la logica prevision legal, segun la cual, las partes

deben acreditar los supuestos de hecho de los efectos juridicos que persiguen.

Se advierte que con la demanda solamente fue allegada como prueba

documental, en fotocopia simple comprobantes de egreso por concepto de
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“ANTICIP HONORARIOS” de fechas 30 de septiembre de 2016, por $1°370.000;
27 de marzo de 2017 por $1’400.000; 30 de junio de 2017 por $1°650.000. (fls.
20-23).

Comunicacion de fecha 14 de agosto de 2017 suscrita por la demandante y
dirigida a la Camara de Comercio de esta ciudad, en la que refiere como asunto
“ACTUALIZACION RENUNCIA REPRESENTANTE LEGAL”, desde el 11 de julio
de 2017 y solicita se retire su nombre del Certificado de existencia y

representacion legal de la sociedad demandada. (fl. 24)

Impresos de correos electronicos de fechas 10 de julio de 2017, 11 de julio de
2017, 17 de julio de 2017 y 28 de julio de 2017 dirigidos por la demandante a
la demandada Tatiana Velasquez, en los que manifiesta la actora: “Igualmente
si quieres no tengo problema presento mi renuncia. No tengo problema igual sigo
vinculada como representante legal de mi mama. Te pongo mas fdcil si quieres
me das los 150 que mi mama tiene ahi y ella cede esos derechos, no nos interesa
ganar ni nada solo recuperar la plata... Igual que la contabilidad, las Nit, las
firmas de contador, el programa contable etc. son a costo mio y por ser la
Representante Legal sino porque me interesa que el proyecto salga adelante
como representante de mi mama que es socia como lo sabes, y como

propietaria del nombre y de la marca” (fls. 26-33)

Certificado de la Camara de Comercio de Bogota, de fecha 17 de agosto de
2017 en el que figura la demandante como representante legal de la sociedad

INVERESPACIOS S.A.S. (fls. 34-37)

Con la contestacion de la demanda efectuada por el apoderado de la sociedad
demandada se incorporaron los siguientes medios probatorios (fls. 69 a 179):
Acta de constitucion de la sociedad demandada INVERESPACIOS S.A.S. de
fecha 15 de julio de 2012, en la que figura la demandante como accionista.

Actas extraordinarias de accionistas de fechas 10 de noviembre de 2012, en la
que se determina que la demandante expreso su interés en adquirir la totalidad
de las acciones, solicitud que es votada de manera afirmativa; 20 de febrero de
2013, en la que la demandante ofrece la totalidad de las acciones de la
sociedad demandada a las tres personas naturales demandados

solidariamente en calidad de socios, ofrecimiento que es aceptado; 22 de abril
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de 2013 relacionadas con la autorizacion de la demandante como
representante legal de la sociedad demandada de comprar 2 terrenos en la
ciudad de Yopal por $450°000.000; 27 de agosto de 2013 en la que se autoriza
por los socios la celebracion de un contrato fiduciario para la construccion del
proyecto inmobiliario Balcones San Doménico; y de fechas 27 de mayo de
2014, 29 de agosto de 2014, 15 de enero de 2015 en las que se establecen

condiciones y forma de realizar el referido proyecto.

Certificaciones expedidas por la demandante en calidad de Representante
Legal de la sociedad demandada respecto de la calidad de socios de los

codemandados.

Pagarés de fecha 30 de junio de 2014 en los que la actora como Representante
Legal de la sociedad demandada se obliga a efectuar pagos a terceros, teniendo

como deudor a INVERESPACIOS S.A.S.

En el interrogatorio de parte absuelto tanto por el ahora representante legal de
la sociedad demandada CARLOS ALFONSO VELASQUEZ ESCUDERO, como
por la socia demandada TATIANA ANDREA VELASQUEZ ESCUDERO
reiteraron lo manifestado al dar contestacion a la demanda en cuanto a la
inexistencia del contrato laboral que aduce la demandante, toda vez que en la
actividad que en su memento efectu6é como Representante Legal de la sociedad
demandada nunca estuvo bajo subordinacion al contar con la misma calidad

de socia que sus supuestos empleadores.

De la prueba testimonial rendida por ROCIO ALVAREZ CIFUENTES, SAMUEL
CRUZ CRUZ, NOHORA ESCUDERO y WILLIAM ALFONSO WAGNER, ninguna
de esas declaraciones dan cuenta de la subordinacion propia de un contrato
de trabajo, pues refirieron los deponentes la actividad realizada por la
demandante, como representante legal y ser quien dirigia la actividad en la
sociedad demandada, pero no dieron cuenta sobre el ofrecimiento a la misma
de ninguna suma por concepto de salario, es asi como la testigo Roci6 Alvarez
en su calidad de contadora de la sociedad demandada dijo no haber visto
nunca un soporte de pago o documento en el que se determinara un salario a
favor de la actora, dijo no saber como se le daban las 6rdenes, aunque sostuvo
que tenia entendido que las recibia del representante legal o de los socios, sin

tener en cuenta la testigo que la representante legal es la propia demandante;
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en igual sentido se manifesté Samuel Cruz, quien igualmente realiz6 la funcion
de la contabilidad en la sociedad demandada y afirmé no haber conocido

documento alguno en que se pactara o se reconociera salario a la demandante.

Ahora, frente a las fotocopias de los correos electronicos, ademas de ser
generales y no determinarse en ellos ninguna orden dirigida a la actora por
ninguno de los demandados, pues mas bien dan cuenta de las decisiones que
de manera autonoma tomaba la demandante en la sociedad demandada;
igualmente se debe indicar que la validez y eficacia de los documentos emitidos
por medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos estan ligadas a
que su autenticidad, integridad y cumplimiento de los requisitos exigidos por
las leyes procesales estén debidamente garantizados. Asi mismo en aquellos
eventos en que el mensaje de datos se encuentre desprovisto de una firma
digital, se debe realizar la diligencia de reconocimiento regulada por el articulo
185 del C.G.P., habida cuenta que se trata de un documento que no ha sido
suscrito ni manuscrito por su autor y carece de un signo de individualidad que
permita imputar autoria y, por ende, ejercer el derecho de contradiccion a la

persona que la parte que lo aporta sefiala como su creador.

En consideracion a la calidad de madre de la demandante que tiene la
demandada MARIA ROSAURA WAGNER DE LARA, es evidente que uno de los
objetivos de la familia es la ayuda mutua entre sus miembros que se ejerce no
solamente porque la fuerza de trabajo que se presta desinteresadamente dado el
vinculo afectivo que los pueda unir, sino porque esa fuerza laboral que
contribuye al fortalecimiento del nucleo familiar donde cada uno se
interrelaciona en tareas conjuntas para el fortalecimiento de la economia
familiar, ademas, la subordinacion podria estar amalgamada con la obediencia
o sometimiento que en la relacion madre e hija llegue a surgir, sin que la misma
pueda confundirse con la sujecion contractual que va intrinsecamente ligada al
contrato de trabajo. Ahora es claro, que si esa subordinacion se llega a presentar
por fuera del marco de la relacion familiar y dentro de una actividad comercial,
lucrativa para quien es propietario de esa explotacion economica, es logico que
la subordinacion corresponde a la que es propia de la relacion laboral en el marco
de un contrato de trabajo; pero se reitera que en este caso ningun tipo de

subordinacion se acredito.
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Acorde con lo mencionado, en el presente asunto nos encontramos ante un
caso en el cual la demandante alega la existencia de un contrato de trabajo,
por lo tanto, y si las normas citadas en esta sentencia describen una
presuncion legal, es necesario ejercer una adecuada critica probatoria sobre
los elementos de juicio que obran en el plenario que permita determinar si

existe la suficiente fuerza de conviccion para desarticular el hecho presumido.

En tal sentido, la parte actora no puede aspirar al reconocimiento de un
contrato laboral, solamente con la presuncion legal prevista en el art. 24 del
C.S.T. subrogado por la Ley S0 de 1990, art. 2°, por cuanto la misma, puede
ser desvirtuada con el acervo probatorio que legalmente se practica en el juicio
ante el juez laboral, pero en todo caso, se debe partir de la existencia de un
hecho probado, el del vinculo laboral, su remuneracion o salario y sus
extremos temporales, para que en esa medida, cobre vigencia la aplicacion de

las presunciones, sobre la base de ese hecho conocido.

En este sentido se ha manifestado la Jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, asi:

“La presuncion legal a que se refiere el articulo 24 no define necesariamente la
contienda, con imposicion de derecho. Su virtud consiste en relevar al trabajador
de toda otra actividad probatoria, en torno a la existencia del vinculo contractual;
pero si la tnica que estd obligado a desplegar conlleva la negacion de la
subordinacién, mal puede lograrse el reconocimiento de un contrato de trabajo.
Todavia mas: si la presuncion resulta desvirtuada por cualquier otra probanza,
asi provenga ella del propio trabajador, el resultado desestimatorio serd el mismo,
pues una cosa es la ventaja probatoria que implica la presuncion legal y otra muy
distinta la definicion de la litis por el mérito de las pruebas”. (Ver entre otras, CSJ,
Cas. Laboral, sent.abr. 9/65, Rev. D. del T. N° 244-46, pag. 163.)

Acorde con lo anterior, en este caso no encuentra la Sala prueba suficiente para
llegar a la conviccion sobre la real vinculacion laboral entre las partes, pues al
contrario de lo demostrado en el juicio, surge con meridiana claridad que la
demandante realizd la actividad de representante legal de la sociedad
demandada, asi mismo que figuro como socia de la misma, sin que en esa
vinculacion se acredite en momento alguno la existencia de un contrato de

trabajo.

Al confrontar esta Sala, la decision adoptada por la Juez de primer grado con lo

que reflejan los medios probatorios que se evacuaron a lo largo del proceso, se
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observa que la misma, se ajusta en un todo a la realidad procesal, pues no existe
en el plenario, elemento de conviccion alguno de donde se pueda establecer de
manera concreta que en efecto la demandante estuvo ligada con la parte

demandada en virtud a un contrato de trabajo.
Por las razones expuestas, la sentencia consultada sera confirmada.
COSTAS sin lugar a ellas en este grado de consulta.
En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, 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 el 28 de julio de 2020, conforme se expuso en
las motivaciones.
SEGUNDO: SIN COSTAS en este Grado Jurisdiccional de Consulta.
Esta decision se notificara mediante edicto.
Los Magistrados,

Lq RENZO TORRES RUSS

Y e

—_

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
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Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

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 demandada contra a la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 20 de mayo
de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion presentados por la
apoderada de COLPENSIONES en el cual reitero los argumentos del recurso
de apelacion en cuanto a manifestar que el demandante no acredito los
requisitos de ley para acceder al derecho pensional reclamado, al
encontrarse en el expediente administrativo que solo conviviéo 4 anos y 7
meses anteriores al fallecimiento de la causante, sin cumplir con el tiempo

de convivencia requerido legalmente.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretende el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes por la muerte de su companera permanente GLORIA ORFA
LUNA GALLEGO, quien fallecio el 17 de agosto de 2016, junto con los

intereses moratorios, indexacion y las costas del proceso.
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Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifestd que convivio
con la causante desde el 4 de febrero de 1994 hasta el dia de su fallecimiento
ocurrido el 17 de agosto de 2016, es decir por mas de 21 anos de manera
ininterrumpida, haciendo vida en comun y brindandose mutuo apoyo;
inform6 que su companera era beneficiaria de una pension de invalidez
reconocida por la entidad demandada desde el ano 2011. Informé que
ocurrido el deceso de la pensionada reclam6 ante Colpensiones la
sustitucion pensional, pero le fue negada mediante acto administrativo

expedido el 28 de octubre de 2016, con el argumento de no haber convivido

durante los ultimos 5 afnos anteriores al fallecimiento.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio contestacion mediante escrito incorporado a folios 44
a 49 del expediente en el que se opuso a las pretensiones de la demanda al
manifestar que carecen de soporte factico y juridico, porque el demandante
no acredité los requisitos legales para acceder al derecho pensional en
cuanto al tiempo de convivencia. Propuso las excepciones de carencia de
causa para demandar, inexistencia del derecho y de la obligacion,

prescripcion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., con

sentencia del 20 de mayo de 2020, resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES, a sustituir el 100% de la pensién
reconocida a la serniora Gloria Orfa Luna Gallego al senior ALVARO DE JESUS
GIRALDO GIRALDO, a partir del 18 de agosto de 2016, pension que debera
pagarse junto con las mesadas adicionales e incrementos legales a que haya
lugar, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar los intereses
moratorios establecidos en el art. 141 de la Ley 100 de 1.993, de las mesadas
ordenadas en el numeral anterior a partir del 12 de noviembre de 2016,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
TERCERO: CONDENAR a la DEMANDADA al pago de las costas, incluyendo
en ellas la suma fijada como agencias en derecho correspondiente a
$1.000.000. Tasense.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente sentencia CONSULTESE con
el superior.”
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IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

La apoderada de COLPENSIONES recurri6 la sentencia de primera instancia
para solicitar que se revoque en su integridad y fundamento su
inconformidad en que en el expediente administrativo reposa la informacion
que permite establecer que el demandante no cuenta con el derecho para
acceder a la prestacion que reclama al no acreditar el tiempo minimo de
convivencia exigido legalmente, toda vez que solo vivié con la causante por
espacio de 4 anos y 7 meses anteriores a su fallecimiento, desde el 3 de
enero de 2012 hasta el 17 de agosto de 2016. Sostuvo que no se acredito
prueba para demostrar convivencia por un tiempo superior, salvo unas
fotografias para sostener que vivio con ella por espacio de 21 anos; dijo la
recurrente que en la audiencia de interrogatorio de parte el demandante dijo
haber vivido en un solo sitio y en el expediente administrativo sostuvo que
convivio en 3 sitios, pero no recordo las direcciones en las que dijo haber
convivido con la pensionada. Aduce la apoderada que se le debe dar mayor
valor probatorio a la investigacion administrativa realizada por la entidad y
no al interrogatorio que en el Juzgado absolvié el actor, ni a la prueba
testimonial recaudada en el juicio, que fueron el sustento de la decision del
a quo, al reiterar que se debe tener en cuenta la investigacion

administrativa.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en lo previsto en los articulos 66 Ay 69 del C.P.T.
y S.S. —grado jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara los aspectos que
fueron expuestos por la apelante, para determinar si el actor es el
beneficiario de la pension de sobreviviente, con ocasion de la muerte de la

pensionada GLORIA ORFA LUNA GALLEGO.

Para resolver este asunto, conviene recordar lo expuesto por la CSJ, Sala
Laboral, en la sentencia SL16322-2014, radicacion No. 43184 del 26 de
noviembre de 2014, al senalar que “La pensiéon de sobrevivientes es una
prestacion auténoma, con estructura propia, cuya causa reside en la muerte
de una afiliado o pensionado, y ampara los riesgos de orfandad y viudedad,
en consecuencia, sus titulares son la conyuge o companera permanente, y los

causahabientes, eso si, con la condicion de reunir los requisitos senalados en
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la Ley.”, y que por regla general, “la pensiéon de sobrevivientes se rige por la
normatividad vigente a la fecha de la muerte del causante, en virtud de la

aplicacion inmediata de la ley laboral.”

En este asunto no existe controversia frente a la calidad de pensionada que
tuvo la senora GLORA ORFA LUNA GALLEGO, a quien la entidad
demandada le reconocio pension de invalidez por medio de la Resolucion N°
131103 del 13 de diciembre de 2011 a partir del 2 de agosto de 2011 co una
mesada pensional inicial en cuantia de $536.600 (fl. 27); tampoco existe
discusion en cuanto a que fallecio el 17 de agosto de 2016 (fl. 14), por lo que
la norma para definir sobre los beneficiarios de la prestacién que se reclama,
es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, y en lo que interesa al caso, establece:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios
de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la companera 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 pensiéon de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la companera o companero
permanente supérstite, deberda acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la comparnera 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 pensiéon temporal se
pagara mientras el beneficiario viva y tendrd una duraciéon
maxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar
al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).”

Establecida la existencia del derecho pensional que dejo causado la
pensionada fallecida, se debe determinar si el demandante en calidad de

companero permanente es su beneficiario.

Ahora bien, los companeros permanentes han sido poco a poco objeto de

prerrogativas legislativas en las cuales se les ha equiparado su derecho a
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ser beneficiarios de la susodicha sustitucion pensional cuando se
presentaren los requisitos de ley evento en el cual pueden adquirir el
derecho por excepcion y no por regla; hechos estos que se demostraran con

los respectivos medios probatorios que la ley procesal consagra.

La normatividad citada regula este aspecto bien sea en el régimen de prima
media con prestacion definida, que consagra el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, o en el de ahorro individual con solidaridad a que se refiere el articulo
74 de la misma norma, encontrandose el requisito de la convivencia comun
expresamente consagrado en cualquiera de los regimenes pensionales
mencionados; siendo el vinculo familiar y la permanencia del mismo los
aspectos relevantes a tener en cuenta para definir a quien le asiste el
derecho reclamado. Asi lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral H. Corte
Suprema de Justicia, en varias oportunidades siendo procedente citar en lo

pertinente uno de esos pronunciamientos, en lo pertinente:

“...El designio indeclinable de la seguridad social es procurar mejor
calidad de vida para el hombre. Por ello su preocupacion constante
es proteger a las personas frente a las contingencias que la
menoscaban, a fin de evitar que se coloquen en situacion que no se
compadezca con la dignidad de un ser humano, de conformidad
con los parametros que para el efecto establecen la Constitucion
Politica y la ley.

A no dudarlo, esa filosofia - de un gran contenido social y humano-
permea todas las instituciones de la seguridad social.
Precisamente, con ocasion de la muerte de un afiliado o
pensionado, el sistema de seguridad social consagra la pensién de
sobrevivientes con el evidente propésito de amparar a las personas
a quienes dicha contingencia afecta directamente, esto es, el ntcleo
familiar.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 dio un enfoque
esencialmente distinto al concepto de familia, de suerte que merece
la misma proteccion del Estado la procedente de un vinculo juridico
y la que ha tenido origen en lazos naturales.

Se sigue de esta nueva perspectiva constitucional que el Estado
debe brindar amparo a la familia, con total prescindencia de si ésta
tuvo su fuente en lazos juridicos matrimoniales o en la decision libre
y responsable de un hombre y de una mujer de iniciar una
convivencia, con vocaciéon de estabilidad y duracion, animados del
propésito de conformar una unidad familiar, tal como la misma
recurrente lo admite sin ambages.

Dentro de ese nuevo esquema constitucional de la familia, la
efectiva y real vida de pareja -anclada en lazos de afecto y
fraguada en el crisol de la solidaridad, de la colaboracion y del
apoyo mutuos- durante los anos anteriores al fallecimiento del
afiliado o del pensionado, se constituye en el criterio que ha de
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apreciarse cuando el juzgador se aplique a la tarea de definir la
persona con vocacion legitima para disfrutar de la pension de
sobrevivientes, a raiz de la muerte de su consorte o companero.”

En este caso se recaudaron las pruebas que obran en el plenario y que

corresponden a las declaraciones vertidas por los testigos citados por la

parte actora.

JENY ORTIZ MALDONADO manifestéo que conoce al demandante desde el
ano 2008 por medio de un amigo John Dario Benavidez quien la llevo a la
casa donde vivian el sefior Alvaro Giraldo y la sefiora Orfa quien ya fallecio;
vivian en una casa en el barrio Ciudad Berna cerca del Restrepo alli vivian
don Avaro, dofia Orfa y su hijo John Dario Luna, a veces iba a la casa la
senora Diana Luna hermana de la seniora Orfa; informo6 que la casa era de
tres habitaciones. Dijo saber que en agosto de 2016 fallecio la senora Orfa
quien padecia de cancer; dijo que don Alvaro era el responsable de ese hogar
y trabajaba como mercaderista por lo cual viajaba de manera constante a la
ciudad de Medellin; ellos no tuvieron hijo, pero John Dario convivio y se crio
con don Alvaro, pero él es hijo solo de dofia Orfa. Don Alvaro tenia 2 hijos
que viven en Bogota, pero en otras casas; sostuvo que siempre convivieron
y nunca se separaron la pareja conformada por don Alvaro y dofia Orfa, dijo
que iba a la casa de ellos dos o tres veces al mes, que compartian la misma
cama; dijo que la senor Orfa fallecié en Villavicencio a donde viajaba por
ser tierra caliente y le beneficiaba para su salud, alla se quedaban en la casa
de la senora Diana hermana de dona Orfa a esos viajes por lo general la
acompanaba don Alvaro o John su hijo, por estar enferma de artritis no
podia viajar sola y se desplazaba a esa ciudad por recomendacion. Dijo
siempre haberlos visto como una pareja que se queria y se respetaban

muchos, habia besos abrazos.

JOHN DARIO BENAVIDEZ LUNA, dijo ser hijo de la pensionada fallecida
sennora GLORIA ORFA LUNA, e identifico al demandante como su padrastro
a quien conoce de toda la vida porque desde que tiene uso de razon lo
recuerda y ha convivido con €l y con su sefiora madre cuando estuvo en
vida, dijo aun convivir con el senor ALVARO GIRALDO y una prima de
nombre Alejandra con quien comparten el arriendo. Dijo que el sefior Alvaro
tiene 2 hijos Fabian y Alexandra. Informé que nacié en 1990 y que lo

recuerda siempre como su papa porque €l convivia con su senora madre
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desde 1994. Informo6 que la senora ORFA se dedicaba a oficios o labores de
aseo en casas de familia y don ALVARO es comerciante y vendia productos
como juguetes, electrodomésticos por lo general debido a esa actividad iba
dos o tres veces al mes a Medellin. Narr6 que su senora madre ORFA padecia
de artritis y le fue recomendado desplazarse a tierra caliente y como tenia
en Villavicencio a una hermana de ella se iba para alla, dijo que esa
enfermedad se la detectaron diez anos antes de fallecer y tres anos antes de
su muerte fue que comenzo a viajar a esa ciudad para recuperarse un poco.
Sostuvo que su padrastro el senor ALVARO era quien por lo general la
llevaba a Villavicencio o a veces lo hacia el testigo. Manifesté que la pareja
conformada por don ALVARO y la senora ORFA nunca se separaron,
siempre los vio unidos. Sostuvo que uno de esos viajes fue cuando muri6 la
senora ORFA y por eso tuvieron que desplazarse el testigo y su padrastro a

esa ciudad para diligenciar todo lo relacionado con el sepelio.

A partir de los referidos medios de prueba, su analisis en conjunto y critico
permiten a la Sala concluir que, el demandante mantuvo vigente su uniéon
con la pensionada desde 1994 y hasta el momento de su fallecimiento
ocurrido en el ano 2016, es decir por un lapso muy superior a 5 anos, para
ser beneficiario de la prestacion que reclama por lo cual se debera confirmar

en este aspecto la sentencia recurrida.

En cuanto a los intereses moratorios que igualmente fueron objeto de
condena, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, regula lo relacionado al pago
de intereses por mora por el reconocimiento tardio de las mesadas
pensionales y tal como lo refiere la norma en cita, el pago de intereses
moratorios esta concebido para la mora en el pago de las mesadas
pensionales, lo que significa que cuando existe incumplimiento de la entidad
pagadora en el pago de una pension a la que legalmente se tiene derecho y
se niega hacerlo, o no la reconoce en la forma a la que se tiene derecho, hay
lugar al pago de los intereses moratorios solicitados. Resulta evidente que
esta disposicion es aplicable al caso objeto de analisis toda vez que la solicitud
pensional fue elevada por el actor desde el 12 de septiembre de 2016 y la
entidad contaba con 2 meses para resolver lo solicitado en los términos de la
Ley 797 de 2003, por ello a partir del 12 de noviembre de 2016 se deben

reconocer dichos intereses, como lo dispuso el a quo en la sentencia objeto



Ordinario Apelacion Sentencia
N°035-2019-00309-01

Alvaro de Jesus Giraldo Giraldo
Vs Colpensiones

de recurso; por lo cual resulta evidente que la entidad de seguridad social
demandada, si incurrio en mora frente al reconocimiento del derecho
pensional al demandante por concepto de su pension de sobrevivientes; en
efecto, es de elemental entendimiento que el deudor de una obligacion se
encuentra en mora, cuando no ha cumplido la misma dentro del término
estipulado, mas aun si se considera que la obligacion se deriva del Régimen
de Seguridad Social en pensiones, donde la exigibilidad del derecho se

encuentra determinada por la ley.
Por lo considerado se confirmara la sentencia recurrida.

Costas. 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 Cinco Laboral del Circuito de Bogota el 20 de mayo de 2020, conforme se

expuso.

SEGUNDO: SIN COSTAS EN ESTA INSTANCIA

Esta decision se notificara mediante edicto.

—_

MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JUAN RAFAEL LLANO
CARDONA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS (SKANDIA S.A.)

RADICADO: 11001 3105 036 2018 00700 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por SKANDIA S.A (OLD MUTUAL S.A.) y COLPENSIONES y
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima entidad contra
a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito

de Bogota D.C., el 21 de julio de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion, en los que la
apoderada de COLPENSIONES reitero6 su solicitud de revocar la sentencia
de primera instancia con los mismos argumentos expuestos al interponer

el recurso.

A su vez la apoderada del demandante solicité confirmar la sentencia
proferida por el Juzgado al considerarla ajustada en su analisis factico y

juridico.

I. ANTECEDENTES
JUAN RAFAEL LLANO CARDONA, pretendié que fuera declarada la
nulidad de la afiliacion efectuada al RAIS inicialmente a través de

COLFONDOS S.A. el 1° de diciembre de 1997, posteriormente a OLD
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MUTUAL S.A., y que ordene el traslado a COLPENSIONES de la totalidad
del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado junto
con sus rendimientos y gastos de administracion y a esa entidad activar
la afiliacion de la actora en el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida.

Sustento sus pretensiones, en que fue afiliado al sistema de seguridad
social en pensiones ante el Seguro Social desde el 1° de abril de 1994,
entidad en la que estuvo vinculado hasta el 1° de diciembre de 1997 fecha
en que se traslado a Colfondos S.A., sin que para ello se le hubiera
brindado por ese Fondo nada respecto de las implicaciones frente a su
derecho pensional en ese régimen, como tampoco se hizo cuando se
cambi6 a Old Mutual S.A. el 1° de abril de 2014; sostuvo que solicitoé su
traslado a Colpensiones pero esa entidad lo negé mediante acto

administrativo de fecha 13 de septiembre de 2018.

Como fundamento normativo cité entre otros los articulos 20, 48 y 78 de
la Constitucion Nacional, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, Ley 1328
de 2009, Ley 1753 de 2015, Decretos 656 y 720 de 1994 y las sentencias
33083 de 2011, 31989 de 2008 y 46292 de 2014 proferidas por la Corte

Suprema de Justicia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

OLD MUTUAL S.A., dio contestacion a la demanda como se observa a
folios 101 a 114, mediante escrito en el cual manifesto la inexistencia de
causales de nulidad en el traslado de régimen que efectud el demandante
al no allegar prueba sumaria que las sustente, sin que el error de derecho
produzca vicios del consentimiento; afirmo que el deber de informacion
como obligacion de las AFP, en la forma enunciada en la jurisprudencia
fue regulado en fechas posteriores a la del traslado, por lo cual no se
puede aplicar la inversion en la carga de la prueba, asi mismo dijo que el
traslado solicitado no cumple con los requisitos legales. Propuso las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, buena fe y la genérica.
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COLFONDOS S.A., para dar contestacion a la demanda allego el escrito
que obra a folios 162 a 183, en el que sostuvo que ese Fondo brindo
informacion de manera clara, concisa, pertinente y comprensible al
demandante respecto de todos y cada uno de los aspectos propios del
RAIS, asi como de las condiciones en que se reconoceria su pension por
cual manifesté que no tiene fundamento lo pretendido en la demanda.
Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
no existencia de prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion, buena
fe, compensacion, pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la

afiliacion y la genérica.

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacion como
aparece en el escrito de folios 194 a 222, en el que se opuso a las
pretensiones formuladas en la demanda, con fundamento en que no
existe prueba alguna respecto al engano que dice haber sufrido por parte
de los asesores de los Fondos demandados; asi mismo dijo que se debe
considerar la afectacion a la sostenibilidad del Sistema que se puede
generar de ser concedido el traslado pretendido. Propuso las excepciones
de inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada y no procedencia del pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de julio de 2020 el Juzgado Treinta y Seis Laboral

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

“PRIMERO. DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado
por el serior JUAN RAFAEL LLANO CARDONA el 1° de diciembre
de 1997, del régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

SEGUNDO: CONDENAR a OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los valores de la
cuenta de ahorro individual del demandante, que incluyan
cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos, sin que le sea
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posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de
administracién o cualquier otra.

TERCERO: DECLARAR no probada la excepciéon de prescripcion.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS a la COLFONDOS S.A. y OLD
MUTUAL S.A. Liquidense, con la suma de $900.000 a titulo de
agencias en derecho, distribuidas a prorrata.

QUINTO: CONSULTESE con el Superior la presente decision
conforme lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y dela S.S., esto
es, en favor de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision manifesté que la H. Corte Suprema de
Justicia unifico sus decisiones frente al tema del traslado y se determino
que las AFP tenian el deber de informar a los afiliados de manera clara y
suficiente las consecuencias de ese cambio de régimen y cuando en los
procesos no se acredita por los Fondos demandados que se suministré
en debida forma esa informacion hay lugar a declarar la ineficacia de ese
acto; relacioné las sentencias proferidas por la Sala de Casaciéon Laboral
para senalar que al constituir un criterio reiterado debe ser tenido en
cuenta para no vulnerar el principio de igualdad frente a quienes
pretenden retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
sin que haya lugar a que el afiliado sea o no beneficiario del régimen de
transicion, ni que demuestre tener un derecho pensional adquirido.
Sostuvo que al no ser demostrado por parte de los Fondos demandados
el suministro de esa informacion habia lugar a acoger las pretensiones

de la demanda.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES solicito revocar la sentencia de primera
instancia con sustento en que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia debe ser aplicada respecto de cada caso en forma particular y no
general, sostuvo que en este caso se debe tener en cuenta que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion, ni contaba con
una expectativa legitima de pensionarse con esa entidad, ni riesgo de
perder el régimen de transicion por lo cual los casos citados no son
analogos a este; ademas de haber quedado acreditado en el juicio que
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recibi6 la informacion necesaria para que el actor adoptara esa decision.
Se refirio a la sostenibilidad del sistema que resulta afectada con la orden
de traslado. Y sostuvo que debe aplicarse la prescripcion respecto del acto

juridico de traslado.

La apoderada de SKANDIA S.A. (OLD MUTUAL S.A.) dijo recurrir la
decision solamente en lo que respecta a la orden de devolver los gastos de
administracion, al no evidenciarse ningun perjuicio que se le pueda
ocasionar a COLPENSIONES teniendo en cuenta que la naturaleza de
esos gastos no esta direccionada a financiar la pension de vejez del
demandante, sino para retribuir los gastos que se causen en el ejercicio
de administracion de la cuenta individual en lo cual no ha participado esa
entidad y se estaria generando un enriquecimiento sin causa para la
misma. En igual sentido la devolucion de las primas tampoco es
procedente porque el beneficio de la cobertura ya se dio durante la
vinculacion que existio al Fondo privado. Dijo que no existe congruencia

entre las referidas condenas y lo pretendido en la demanda.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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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 del demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié 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 en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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
creacion, 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 histoérico 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 afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.
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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
ademas, 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 afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontdanea 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 demas 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 ademas 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 mercado».

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, Yy que «en la celebraciéon 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
posicion 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 ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado.
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En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca 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.

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.

En el presente asunto, se evidencia del documento visible a folio 115, que
el demandante se vinculé al RAIS, administrado por COLFONDOS S.A., a
partir del 1° de diciembre de 1997, que con posterioridad se cambio a

OLD MUTUAL S.A. (SKANDIA S.A.) -9 de mayo de 2015- (fl. 117).

En el interrogatorio de parte absuelto por el demandante manifesté que
se afilié inicialmente a Colfondos cuando estaba laborando en Chevron y
llegaron a su lugar de trabajo 2 representantes de ese Fondo y en 10
minutos le dijeron que el Seguro Social se acababa y que por eso le

beneficiaba cambiarse al Fondo privado, pero sin darle mayor informacion
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sobre las condiciones de ese traslado; manifestdé que posteriormente en el
ano 2015 se afili6 al Fondo Skandia, cuando se vinculé a una nueva
empresa y fue por disposicion de ese empleador que se afilié a ese Fondo
porque “eso fue firmando el contrato y firmando el formulario, sin ninguna

informacién concreta’.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron 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 declar6 la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el

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
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 21 de julio de 2020, 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,

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SLR(}NO\BAQUERO
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Repblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota
Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARGARITA MARIA
RODRIGUEZ MUNERA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR vy
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 037 2018 00453 01

Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones contra a la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 14 de septiembre de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos, en primer lugar del apoderado
de PORVENIR S.A., quien dijo no asistirle razon al fallador de primera
instancia por cuanto en este asunto no se acredito la existencia de algun
vicio del consentimiento en el cambio de régimen pensional de la
demandante lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion sea

eficaz, con ese fundamento solicité revocar la sentencia recurrida.

A su vez la apoderada de COLPENSIONES, manifesto que la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicion legal de trasladarse, segun las

normas y jurisprudencia que cité al considerarlas ajustadas al asunto;
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sostuvo que no debe desconocerse que el vinculo generado a partir de la
vinculacion de la actora al Fondo privado genera obligaciones por ser

eficaz.

El apoderado de la demandante en su escrito de alegatos reiter6 que en
este caso se incumpli6 el deber legal de entregar a la afiliada informacién
adecuada, clara y suficiente y al no haberse demostrado lo contrario en
el juicio la sentencia se encuentra ajustada a esa situacion por lo cual

solicita su confirmacion.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo o ineficaz el traslado efectuado
a PORVENIR S.A. el 19 de abril de 1994 por falta de informacion sobre
las condiciones de su pension en el RAIS, ni de las desventajas que
conllevaba ese tramite, por haberse limitado el asesor a decirle que no se
iba a poder pensionar porque el Instituto de Seguros Sociales se acababa;
solicita se trasladen a COLPENSIONES todos los aportes que efectué en
la AFP demandada.

Sustento sus pretensiones, en que desde el 18 de marzo de 1985 cuando
inicié su actividad laboral se vinculé al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida en el que estuvo hasta el 19 de abril de 1994, cuando
afirma que fue inducida por asesores del Fondo demandado a efectuar su
traslado al Régimen de Ahorro Individual sin que le hubieran indicado los
eventuales riesgos de esa afiliacion, por lo cual el 11 de septiembre de

2017 solicito la invalidacion de esa afiliacion al RAIS, la cual fue negada.

Como fundamento normativo, cit6 el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 e
hizo referencia a las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con

radicados 33083 de 2011, 31989 de 2008 y 31314 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, para dar contestacion allego el escrito visible a folios
102 a 113 en el que se opuso a las pretensiones de la demanda al
manifestar que la afiliacion de la actora al RAIS goza de plena validez por

2
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no existir error, fuerza o dolo en ese tramite. Propuso las excepciones que
denominé error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro

de lo no debido, buena fe y la genérica.

PORVENIR S.A., contesté con el escrito que obra a folios 122 a 130 en el
cual fundamento su posicion a las pretensiones en que el traslado de la
demandante no se hizo en oposicion a una prohibicion legal, pues por el
contrario se cumplieron todos los preceptos legales vigentes para ese
momento con lo cual se perfecciono dicho actor juridico. Propuso las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento sin causa y la

genérica.

Por auto del 23 de mayo de 2019 el Juzgado ordené vincular a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. (antes COLMENA S.A.) (fls. 162-163), entidad que dio
contestacion como consta a folios 176 a 182, mediante escrito en el que
se opuso a lo pretendido al manifestar que ese Fondo siempre ha brindado
una capacitacion completa y adecuada a sus asesores comerciales;
respecto del traslado de la afiliada dijo existe en su caso la restriccion
legal por encontrarse a menos de diez anos para alcanzar la edad
necesaria para acceder al derecho pensional. Propuso las excepciones de
validez de la afiliacion al RAIS con Colmena hoy Proteccion, buena fe,
prescripcion, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho

y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 14 de septiembre de 2020, el Juzgado Treinta y Siete

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

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que efectud la
demandante sefiora MARIA MARGARITA MARIA RODRIGUEZ MUNERA
del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
COLMENA HOY PROTECCION S.A. que tuvo como fecha de suscripciéon
el 19 de abril de 1994, por las razones expuestas en la parte motiva, y
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en consecuencia establecer que la afiliacion valida de la demandante
corresponde al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A. a transferir a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
todos los valores contenidos en su cuneta de ahorro individual junto con
bonos pensionales, rendimientos financieros e igualmente costos
cobrados por administraciéon de conformidad con la parte motiva de la
decision.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a admitir el traslado de régimen pensional
de la senora MARGARITA MARIA RODRIGUEZ MUNERA y ACEPTAR los
valores que remita la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A. en los términos expuestos en
el numeral segundo de la decision.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
QUINTO: SIN COSTAS

SEXTO: Se ordena remitir el proceso a la Honorable Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta a favor de COLPENSIONES de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de la decision.”

Como fundamento de su decision, senalé que resulta necesario dar
aplicacion a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, hizo
referencia a las sentencias que al respecto se han expedido y en las que
se determiné que el afiliado debe tener un previo conocimiento suficiente
sobre las condiciones del traslado que esta por efectuar y ese deber legal
de informacion le corresponde a las Administradoras de Fondos de
Pensiones y en ese orden de ideas deben estos por inversion de la carga
de la prueba demostrar que brindaron esa informacion en la forma
requerida y que al no quedar demostrado en este caso da lugar a acoger

las pretensiones de la demanda.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia el cual sustentoé en que al no estar presente ese Fondo en el
acto de traslado inicial se le esta endilgando toda la afectacion con la
condena, sin que a la parte actora se le hubiera exigido también la carga

probatoria que le incumbia, debiendo tenerse valido el formulario suscrito



Ordinario Apelacion sentencia

N.° 037-2018-00453-01

Margarita Maria Rodriguez Munera
Colpensiones y Otros

para concretar el traslado, sin que tuviera relevancia que se hubiera
indicado en el mismo que la demandante era beneficiaria del régimen de
transicion porque el traslado de régimen ya lo habia realizado con un
anterior Fondo; sostuvo que en este caso se cumplio con el deber legal
existente en su momento frente a la informacion contenida en ese
formulario, sin que sea determinante para adoptar la decision el que la
pension que le pueda corresponder a la afiliada presente diferencias en

uno y otro régimen.

La apoderada de COLPENSIONES, solicito revocar la sentencia al
considerar que de mantenerse la orden de traslado se estaria vulnerando
el principio de sostenibilidad financiera del sistema, teniendo en cuenta
que la demandante ya cuenta con 57 anos de edad y no estuvo aportando
al régimen que administra esta entidad. Sostuvo que el traslado efectuado
desde el ano 1994 es completamente valido y la inconformidad de la
afiliada solo radica en el monto de su mesada pensional, lo cual no es

obice para invalidar el traslado que hizo al RAIS.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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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 del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecio 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 en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

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

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon 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
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion 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 historico
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 razéon a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, st la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacion 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 suscripcion del formulario de afiliacion, y ademas,
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 afiliacion 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 demds 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
ademas 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 informacioén 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 mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptiblico, deben
emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que «en la
celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones
deberdan 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.”

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca 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
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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.

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 tlltimo 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.

En el presente asunto, tenemos que el 19 de abril de 1994, la demandante
suscribié formulario de afiliacion a Colmena S.A. hoy Proteccion S.A.,

documento que obra a folio 184 del plenario.

En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante sostuvo que se
le brind6 una informaciéon muy escasa y de manera rapida al manifestarle
el asesor en una reunion que solo duré unos minutos que se pensionaria
mas joven, tendria mejor disponibilidad del dinero ahorrado en su cuenta
individual y que el Seguro Social iba a desaparecer con el consecuente
riesgo para su derecho pensional, sin que nada le fuera informado sobre
las condiciones de su pension en ese régimen nuevo al que se estaba

trasladando.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario inicial de afiliacion al fondo
de pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora,
suministré a la posible afiliada una minima informaciéon acerca de las

caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
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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 declar6 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 Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 14 de septiembre de

2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oA -
LOHENZO T SY
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—_

MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA PATRICIA
GUERRERO PARDO contra JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION
DE INVALIDEZ Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 3105 039 2016 00198 01
Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
SENTENCIA

La Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelaciéon
presentado por el apoderado de la parte demandante contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 11 de junio de 2020.

En esta instancia el apoderado de la demandada PROTECCION S.A,,
allegé escrito para alegar de conclusion en el cual solicité confirmar en
su integridad la sentencia recurrida, para ello historié la actuacién
surtida y reiteré que en este caso existen 3 dictimenes que coinciden
en que la demandante no ha superado el 50% de pérdida de capacidad
laboral, afirmé que estos se ajustan a las disposiciones legales e

interpretaciones jurisprudenciales que existen al respecto.
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I. ANTECEDENTES

Pretende se revoque la Resolucion de fecha 9 de diciembre de 2015
proferida por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, que
decidi6é el recurso de apelacion contra el Dictamen 51728623-2885,
que modificé la pérdida de la capacidad laboral y ocupacional de la
demandante en 35.05%; en consecuencia, solicita se deje en firme la
calificacioén efectuada por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez

de Bogota y Cundinamarca que la calificé en un 51.17%.

Como fundamentos facticos manifesté la demandante que por
quebrantos de salud el 11 de septiembre de 2010, se tuvo que retirar
de su actividad laboral debido a enfermedad degenerativa lumbar y
hernia de disco, por lo cual fue calificada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca en 51.17%
mediante dictamen del 20 de abril de 2015, decisién que fue recurrida
por la AFP Proteccion S.A. y la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez al resolver el recurso el 9 de diciembre de 2015 la modificod

para fijarla en un 35.05%.

IIL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, en su defensa sostuvo que la
decision emitida respecto al porcentaje de pérdida de capacidad laboral
de la demandante corresponde a la realidad clinica y personal de la
paciente al momento de su calificacion teniendo en cuenta los criterios
técnicos y legales establecidos en el Decreto 917 de 1999 que
corresponde al Manual Unico de Calificacién; indicé que en la
calificacién dada por la Junta Regional se incurri¢ en error al
sobrevalorar en forma injustificada y sin soporte cientifico la real
condicion de la paciente al no existir en esa calificacién una
verificaciéon de la historia clinica lo que condujo a que fuera revocada.
Propuso las excepciones de mérito de legalidad de la calificacion
emitida por la Junta Nacional, variacién en la condicién clinica de la

paciente con posterioridad al dictamen proferida por la Junta Nacional



Ordinario Apelacion Sentencia

N°039-2016-00198-01

Marfa Patricia Guerrero Pardo

Vs. Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y Otro

que exime de responsabilidad a la entidad, improcedencia del petitum
por inexistencia de prueba idénea para controvertir el dictamen,
inexistencia de la obligacién, buena fe de la demandada y la genérica.

(fls. 67-89)

PROTECCION S.A., manifest6 que las pretensiones estan encaminadas
tnicamente contra la Junta codemandada que, sin embargo, no existe
razon juridica que permita dejar sin efecto el dictamen en cuanto a la
fecha de estructuracién de la invalidez porque para establecerlo se
tuvieron en cuenta los parametros legales. Propuso las excepciones de
fondo de ausencia de presupuesto para acceder a pensién de invalidez,

inexistencia de la obligacién de ese Fondo y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 11 de junio de 2020, el Juzgado profirid sentencia mediante la cual

resolvid:

“PRIMERO. DECLARAR probadas las excepciones de INEXIXTENCIA DE
LA OBLIGACION, LEGALIDAD DE LA CALIFICACION EMITIDA POR LA
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ alegadas por la
demandada JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.
SEGUNDO: ABSOLVER a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ Y PROTECCION S.A. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contrda.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandante, incliyase
en la respectiva liquidacion la suma de $400.000.

QUINTO: Constltese esta decisién con el Superior, por resultar adversa
a la demandante.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Como fundamento de su inconformidad contra esa decision, el
apoderado de la parte actora al sustentar su recurso de apelacion
manifesté que la Junta Nacional de Calificaciéon no tuvo las personas
competentes para efectuar la evaluacion integral de la demandante,
seflalé que en este caso no se hizo la prueba observando esos
parametros de independencia y autonomia que deben tener los
profesionales que realizan esos dictamenes; dijo que “si bien es cierto
esos dictdmenes son de la libre apreciacion por parte del juez no es

menos cierto que nos manifesté el perito, el Doctor Buendia que se hacia
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necesario ya la pensién por parte de esta sefiora, toda vez que las
personas juridicas encargadas como Sanitas, ARL Sura en ningin
momento hicieron todo lo legal para que esta persona se incorporara a
su vida laboral. Frente a los exdmenes practicados, cuando se le
pregunto al perito son el cumulo de pruebas que van a decir sila persona
estd en la capacidad de trabajar o de no trabajar, y conforme a la fecha
de la operacién en el afio 2011 y las terapias y posteriormente el
resultado de la evaluacién en el afio 2014 se tiene en cuenta que la
Junta regional hizo un verdadero estudio de la situacién de mi
poderdante y por eso se llegé a esa calificacién, no es menos cierto que
dicha calificacion da la totalidad de la incapacidad, pero al desvirtuar
la calificacion la Junta Nacional echd por de menos las valoraciones por
parte de la Clinica del Dolor e igualmente no las tuvo en cuenta, por lo

cual solicito se revoque la sentencia.”

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y S.8,, se
resolvera el recurso interpuesto por la parte demandante para

determinar si hay lugar a acoger sus pretensiones.

Esta debidamente demostrade que mediante dictamen 51728623
practicado a la demandante el 20 de abril de 2015 por la JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y
CUNDINAMARCA se determind por esa entidad un total de 51.17%
como pérdida de la capacidad laboral (fls. 7 a 12}; decisién que fue
objeto de recurso por parte de la AFP Protecciéon S.A., en virtud del cual
la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ profirié el
dictamen 51728623 -2885 del 9 de diciembre de 2015 (fls. 13 a 16},
mediante el cual revocd la decision recurrida para determinar dicho

porcentaje en un 35.05%.

Ahora, lo pretendido por la parte actora es que se acoja el dictamen
inicialmente proferido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca para que se tenga como persona

invalida a la demandante.
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Con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios,
se crearon las juntas calificadoras del estado de invalidez, a través de
los articulos 42 y 43 de la citada normatividad, entidades a las que se
les encomendd por parte del Legislador determinar el estado
invalidante conforme a criterios técnicos, para calificar la
imposibilidad que tenga el afectado de desempefiar su trabajo por
perdida de la capacidad laboral. Mediante el Decreto Reglamentario
1346 de 1994 y posteriormente a través del Decreto 2463 de 2001 se
legislé sobre su integracién, financiacion y funcionamiento. Asi mismo
entraron en ejercicio de sus funciones a partir del 1° de abril de 1995,
mediante el Decreto 303 de 1995. Es pertinente indicar que las Juntas
de Calificacion de Invalidez constituyen el fundamento juridico
autorizado, de caracter técnico cientifico, para proceder con el
reconocimiento de las prestaciones sociales, cuya base en derecho es
la pérdida de la capacidad laboral de los usuarios del sistema de

seguridad social.

El Decreto 917 de 1999, vigente para la fecha en que se efectud la
calificacion de pérdida de la capacidad laboral de la demandante tanto
en primera como en segunda instancia, establece los parametros que
se deben observar para determinar si en un individuo se genera una
pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y definitiva o
parcial y sefiala la norma que cualquier contingencia, debe
documentarse con la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda
diagnéstica, que pueden ser anteriores o corresponder a la fecha de

calificacion.

En el presente asunto el a quo ordend en la ctapa de decreto de
pruebas (audiencia realizada el 19 de abril de 2017), ordenar a la
Facultad de Medicina de la Universidad Nacional de Colombia “emitir
el dictamen de pérdida de la capacidad laboral a la demandante previo
examen fisico y médico con base en el expediente de Calificacion que
trajo la Junta.”), entidad que al emitirlo (fls. 133 a 137), determind una

pérdida de capacidad laboral de la demandante en un 30%.
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Respecto de la validez de los dictamenes emitidos, la H. Corte Suprema
de Justicia en Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL 3380 de 2019,

ha manifestado:

“Es por lo anterior, que la Corte ha enfatizado que, si en un
proceso se encuentran enfrentados dos dictdmenes, el juez del
Trabajo y de la Seguridad Social, en virtud de la libertad
probatoria referida, estd facultado para escoger lo establecido

en el primero o en el segundo, e inclusive ordenar un tercero.

...Jgualmente, como se adoctriné en la sentencia CSJ SL2049-
2018, la formacion del libre convencimiento con el principio de la
sana critica, implica que el juez debe fundar su decisién en
aquellos elementos probatorios que le merecen mayor
persuasioén o credibilidad, que le permiten hallar la verdad real,

siempre y cuando las inferencias sean logicas y razonables...”

Igualmente, en sentencia SL1966 de 2019, la referida Corporaciéon

indico6:

“Esta Sala no desconoce que los dictdmenes emitidos por las
Juntas de Calificacion de Invalidez, son controvertibles, y es
posible que el juez los analice a partir de otros elementos
cientificos de conviccidén, lo que bien puede permitir variar no solo
la fecha de estructuracion, sino ademas el grado de pérdida de
capacidad laboral (CSJ SL, 19 oct. 2006, rad. 29622, CSJ SL,
13 sep. 2006, rad. 29328, CSJ SL 2496-2018), no obstante, el
concepto médico que pretende anleponerse al dictamen de la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, no acredita en

manera alguna una disminucion de capacidad laboral”.

Asi las cosas, advierte esta Sala de Decision, que en nada erré la Juez
de Primera instancia, al absolver a la Junta demandada de las

pretensiones de la actora, toda vez que dicho dictamen no comporta
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argumento para restarle validez probatoria, pues este se basé en el
marco normativo que regula la materia, asi como en las enfermedades
diagnosticadas, y en los analisis realizados por los médicos tratantes
que se evidenciaron en la historia clinica, los que corresponde al estado

de salud de la actora al momento de ser evaluada.

En efecto el dictamen que realizd la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez determind los porcentajes asignados por las deficiencias,
discapacidades y minusvalias del demandante, para un total de
35.05%, con fecha de estructuracién del 28 de julio de 2014, resulta
evidente que no hay lugar a modificar ni declarar la nulidad de esa
decisién, pues se baso en el marco normativo que regula la materia,
asi como en la enfermedad diagnosticada a la paciente, es por ello que
ese dictamen es el que se debe acoger, pues es innegable que la
conclusion a la que arribé la Junta demandada al determinar tanto el
porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral de la actora, como la
fecha de su estructuracién, contiene la descripcion, andlisis y revision
de los citados aspectos que se tuvieron en cuenta para efectuar tal
calificacién, y en el mismo se aprecia concordancia entre la motivacion
o sustentacién del dictamen con su decisién final, que resulta acorde
con la historia clinica de la paciente, por lo cual es forzoso acogerlo y
en forma consecuente desestimar lo planteado en la demanda y en el

recurso de la parte actora frente al porcentaje de esa calificacion.

Ahora bien, como en este caso la pretension de la demanda estuvo
encaminada inicamente a que se estableciera el porcentaje de pérdida
de capacidad laboral en el que fue fijado por la Junta Regional, sin que
se hubiera solicitado el pago de ninguna prestacion, la Sala se
encuentra relevada de efectuar pronunciamiento alguno en relacion

con la convocada a integrar la Litis, PROTECCION S.A.

Por las razones expuestas, se confirmara la decisién de primera

instancia.

13

Costas. A cargo de la parte demandante recurrente.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el 11 de junio de 2020,

conforme se €exXpuso.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante

recurrente.
Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

oA -

RENZO RRES RUSBY

/75 .

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO Ll&) AQUERO

INCLUYANSE en la liquidacién de costas, como agencias el derecho a

cargo de la parte demandante la suma de $350.000.

—




