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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JANNETH SONIA JAMAICA DE TIBABISCO
CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el
23 de octubre de 2020 por la Juez Veintiuno (21) Laboral del Circuito de
Bogota. En dicha sentencia se absolvio a la UGPP de pagar pension de
jubilacion con fundamento en la Convencion Colectiva de Trabajo 2001-2004,
suscrita entre el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - ISS vy
SINTRASEGURIDADSOCIAL.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, JANNETH SONIA JAMAICA DE TIBABISCO
presentd demanda contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP, para que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral se reconozca a su favor pension de jubilacion bajo
los parametros de la Convencidon Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL para la vigencia 2001-2004. Como fundamento

de sus pretensiones afirma que labord para el ISS y para la ESE LUIS



EXP. 21 2019 00360 01
Janneth Sonia Jamaica de Tibabisco Vs Unidad Administrativa de Gestion Pensional y 2
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

CARLOS GALAN SARMIENTO durante 23 afios y 2 meses, y que es
beneficiaria de la convencidn colectiva suscrita entre el ISS vy
SINTRASEGURIDAD SOCIAL, condiciéon reconocida mediante fallo de tutela
dictado el 23 de noviembre de 2009 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B. Considera que la aplicacion
de la convencion no se vio afectada con la vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005, pues se suscribid con anterioridad y para el reconocimiento pensional
se pactdé una vigencia posterior al aino 2017. Pide el reconocimiento de la
mesada desde el 20 de mayo de 2011, en cuantia del 100% del promedio de
lo percibido durante los ultimos tres afios de servicio, y se ordene el pago de

intereses moratorios (ver demanda en folios 3 a 12).

Notificada de la demanda la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP, la contesté mediante apoderado. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que las convenciones
colectivas que reconocian derechos pensionales extralegales perdieron
vigencia el 31 de julio de 2010 por mandato del Acto Legislativo 01 de 2005.
Propuso como excepciones: cobro de lo no debido - inexistencia de la
obligacion, prescripcion, buena fe, compensacion y la innominada o genérica

(ver contestacion en las paginas 191 a 199 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 23 de octubre de 2020,
mediante la cual la Juez Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota absolvio
a la UGPP de las pretensiones de la demanda. La parte resolutiva de dicha
sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR PROBADA
la excepcion de COBRO DE LO DEBIDO- INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, propuesta por la demandada. SEGUNDO: NEGAR LAS
PRETENSIONES incoadas por la sefiora JANNETH SONIA JAMAICA
TIBABISCO a través de apoderado contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP. TERCERO:
CONDENAR EN COSTAS a la demandante y a favor de la demandada.
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Liquidense con la suma de $400.000 como agencias en derecho. CUARTO:
CONSULTESE la presente sentencia con el Superior, por ser adversa al

demandante” (CD 3, audiencia virtual, minuto 34:38).

Para tomar su decisién, la Juez de primera instancia concluyé que no se
acreditd el cumplimiento del requisito de 20 afos de servicio que exige la
norma, pues solo se demostré que la demandante presté servicios durante 15
afios y 11 meses como trabajadora oficial del ISS, y advirti6 que quienes
pasaron a ser empleados publicos de las empresas sociales del estado (ESE)
por la escision del ISS, tenian derecho a los beneficios convencionales
siempre que estos se hubiesen adquirido antes de la entrada en vigencia del
Decreto 1750 del 2003.

RECURSO DE APELACION

En recurso, la apoderada de la demandante afirma que procede el
reconocimiento del derecho pensional a partir del 20 de mayo de 2011, pues
ella ocupaba el cargo de secretaria ejecutiva, por lo que no pudo pasar a la
ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO como empleada publica y mantuvo
su condicion de trabajadora oficial; y de todas formas, resulta aplicable la
convencién colectiva a los funcionarios trasladados del ISS a la ESE LUIS
CARLOS GALAN SARMIENTO pues se trata de derechos adquiridos que

deben ser respetados (audiencia virtual, archivo No 7, minuto 46:19)".

' “Gracias su sefioria. En este estado de la diligencia, me permito interponer el recurso de
apelacién para que el Honorable Tribunal Superior de Bogota la revoque en su totalidad, en
su lugar acceda al reconocimiento de la pension de jubilacién convencional a favor de la
demandante a partir del dia del 20 de mayo 2011 se ordene la liquidacién teniendo en cuenta
una tasa de remplazo equivalente al 100% del promedio de lo percibido en los dltimos tres
afos de servicios exclusivos al ISS pidiendo todos los factores de remuneraciéon mas los
intereses moratorios a partir del mismo dia del reconocimiento de la pension. Lo anterior
teniendo en cuenta, que contrario a lo considerado por el juzgado, el cargo que ocupaba mi
poderdante era de secretaria ejecutiva, es decir, que mi poderdante no pudo pasar a la ESE
de Luis Carlos Galan Sarmiento como empleada publica, ella debia mantener su condicion de
trabajadora oficial. Y tal como nos ha explicado la Corte Constitucional en multiples sentencias,
los funcionarios que fueron trasladados del Instituto de Seguridad Social a la empresa social
del estado Luis Carlos Galan Sarmiento, les es plenamente aplicable la convencién colectiva
suscrita entre el ISS y entre SINTRASEGURIDADSOCIAL hacia en cantidad de la naturaleza
de vinculacién laboral, pues los derechos y prerrogativas consagrados en esto son derechos
adquiridos que deben ser respetados mientras la convencién conserve su vigencia. Todo esto
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que JANNETH SONIA JAMAICA DE
TIBABISCO laboré para el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES entre el 15
de mayo de 1987 y el 25 de junio de 2003 (ver formulario CLEPB No. 1 obrante
a folio 21 del expediente). Tampoco fue objeto de controversia que a partir del
26 de junio de 2003 la demandante se incorpor6 a la ESE LUIS CARLOS
GALAN SARMIENTO, desempefiando el cargo de secretaria ejecutiva, en
virtud de la escisidn del ISS que dispuso el Decreto 1750 de 2003, y laboré en
dicha entidad por lo menos hasta el 20 de febrero de 2008, segun se observa

en certificacion allegada a folio 55 del expediente?.

Para desatar la alzada, el Tribunal debe precisar que las Convenciones
Colectivas de Trabajo en las cuales se reconocian derechos extralegales en
materia pensional fueron terminadas por mandato de los paragrafos segundo

y tercero transitorios del articulo 48 de la Constitucion Politica.

Por ello, los derechos pensionales extralegales que no se hubieran causado o
consolidado para el 31 de julio de 2010 se tornaron en expectativas fallidas y
sin posibilidad de generar un derecho en el futuro por ausencia de fundamento
normativo. Solamente los trabajadores que para el 31 de julio de 2010 hubieran
cumplido la totalidad de requisitos que el acuerdo extralegal estipulaba para
causar pension tendran un derecho laboral cierto, indiscutible y adquirido, que

por ser ello no se podia derogar en normas posteriores.

para indicar que no solamente hay lugar para determinar si mi poderdante pasé del Seguro
Social a la ESE y cambio su condicién de trabajadora oficial. No, hay que analizar el cargo
que tenia la sefiora Janeth Jamaica para poder ser beneficiaria de los beneficios de la
convencion colectiva. Por lo que solicité al Tribunal superior acoja estas argumentaciones,
ordene lo (dispuesto en la) sentencia dictada en esta instancia y el reconocimiento de la
pension”.

2 Sj bien en la demanda la parte actora afirma que laboré para la ESE LUIS CARLOS GALAN
SARMIENTO hasta el 6 de noviembre de 2009, no se aporté certificacion que dé cuenta que
la actora prestd servicios en dicha entidad hasta ese momento.
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Aplicando este razonamiento al asunto bajo estudio, se advierte que la
Convencién Colectiva de trabajo vigente en el periodo 2001-2004, suscrita
entre el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y el SINDICATO NACIONAL
DE TRABAJADORES DE LA SEGURIDAD SOCIAL -
SINTRASEGURIDADSOCIAL (paginas 63 a 145 del expediente), otorgaba
pension de jubilacién a los trabajadores oficiales que tuvieran 20 afios de
servicios al Instituto y 50 afios de edad para las mujeres?® (pagina 88), norma
que permitia la acumulacion de tiempos de servicio a otras entidades de

derecho publico (pagina 88 vto)*.

En un caso similar al que se estudia, la sentencia SL 3343 de 2020 (M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO) de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, dispuso una nueva interpretacion del articulo 98
de la Convencién Colectiva y cambid el criterio jurisprudencial que venia
aplicando, al establece que en dicha norma se debe entender el requisito de
edad como un requisito de exigibilidad del derecho y no de causacion teniendo
en cuenta que “el derecho pensional puede ser adquirido por los ex
trabajadores que al momento del retiro tengan acreditado el tiempo de
servicios, pero no la edad. Lo anterior, en tanto si bien el articulo alude a
trabajadores oficiales, ello no excluye el beneficio a quienes tuvieron tal
condicion, pero arribaron a la edad enunciada con posterioridad a la
finalizacién de sus contratos, pues dicha circunstancia no desvirtua la calidad
que una vez tuvieron: la de trabajadores oficiales al servicio de la entidad que,

en ultimas, es lo que exige la norma referida”.

3 El articulo 98 de la Convencion Colectiva referida tiene el siguiente tenor literal: “El trabajador
oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al Instituto y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre y cincuenta (50) afios si es mujer, tendra
derecho a pension de jubilacién en cuantia equivalente al 100% del promedio de los percibido
en el periodo que se indica a continuacion para cada grupo de trabajadores oficiales: (...)
[plara quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de diciembre de
2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres ultimos afios de servicio (...)".

4 El articulo 101 de la norma convencional dispone: “Los servicios prestados sucesiva o
alternativamente en las demas entidades de derecho publico podra acumularse para el
computo de tiempo requerido para poder tener derecho a pension de jubilacién y el monto
correspondiente se distribuira en proporcion al tiempo laborado en cada una de tales
entidades”.
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Por ello los requisitos convencionalmente dispuestos para causar la pension
se reducen a dos: ostentar la calidad de trabajador oficial de la entidad, y la

haber prestado servicios por mas de 20 afos.

Con fundamento en los anteriores referentes normativos y jurisprudenciales,
el Tribunal confirmara la decision de primera instancia que negdé las
pretensiones incoadas, pues no se cumplieron las condiciones que
contemplaba la norma dado que cuando la demandante pasé del Instituto de
Seguros Sociales a la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO perdié su
condicion de trabajadora oficial y adquiri6 el de empleada publica, de
conformidad con lo establecido en el decreto 1750 de 2003, y por ello no pudo

completar requerido.

Asi lo ha reiterado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
Corporaciéon que ha estimado que ‘los servidores del Instituto de Seguros
Sociales que en virtud del Decreto 1750 de 2003 pasaron a las empresas
sociales del Estado, cambiaron su condicion de trabajadores oficiales a
empleados publicos, salvo quienes ejercian labores propias del mantenimiento
de la planta fisica hospitalaria o de servicios generales”, y que “las personas
que adquirieron la calidad de empleados publicos en virtud de la referida
escision (...), no son beneficiarios de la convencién colectiva de trabajo
suscrita entre el ISS y la organizacion sindical” (ver SL 17783 del 30 de
noviembre de 2016 y SL 040 de 2018).

Tampoco se demostré que el cargo de la demandante (Secretaria Ejecutiva)
estuviese destinado al mantenimiento de la planta fisica y hospitalaria o se un
cargo de servicios generales, no le resultaban aplicables las disposiciones
convencionales que se reclaman. En contra de lo afirmado en el recurso, la
certificacion emitida por la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO advierte
que ella se desempend en el cargo de SECRETARIA EJECUTIVA y que se

encontraba vinculada en dicha entidad como empleada publica (ver folio 55).
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Ningun derecho adquirido tenia la demandante para acceder a la pension
convencional, pues para el momento en que entrd en vigencia el Decreto 1750
de 2003 cuando perdié la calidad de trabajadora oficial (escisiéon del ISS — 26
de junio de 2003), no habia cumplido el requisito de 20 afios de prestacion de
servicios que dispone la norma; contaba para ese momento con 15 anos, 9
meses y 22 dias de servicios al ISS, conforme se observa en el formulario

CLEPB obrante a folio 21 del plenario.

Sobre esta materia (derechos adquiridos) resulta particularmente clara la
Sentencia de la Corte Constitucional C-168 del 20 de abril de 1995. M.P. Dr.
CARLOS GAVIRIA DIAZ, en la que se lee el siguiente aparte: “Pretender,
como lo hace el demandante, la garantia de los derechos atin no consolidados,
seria aceptar que la Constitucion protege "derechos" que no son derechos, lo
cual no se ajusta al Ordenamiento Superior, como se consigné en parrafos
anteriores. La pretension del actor equivale a asumir que los supuestos de
eficacia diferida condicional, es decir, aquellos que so6lo generan
consecuencias juridicas cuando la hipotesis en ellos contemplada tiene
realizacion cabal, deben tratarse como supuestos de eficacia inmediata y, por
ende, que las hipotesis en ellos establecidas han de tenerse por inmodificables
aun cuando su realizacion penda todavia de un hecho futuro de cuyo

advenimiento no se tiene certeza’.
COSTAS en la apelacion a cargo de la parte demandante.
DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. COSTAS en la apelacién a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o -
MANUEL EDUARDO $ERRANO BACUERO
Magistrado
—_—
LORER SSY ARLENY RUEDA OLARTE
Magtstrado—"' . Magistrada
ACLARACION DE VOTO ACLARO VOTO

INCLUYASE en la liquidacién de COSTAS, la suma de CIEN MIL PESOS
MCTE ($100.0Q0), gomo agencias ep dergc

Q—

de segpnda instancia.

MANUEL EDUARDQRASERRANO BAQYERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JESUS ANTONIO TAVERA
JIMENEZ CONTRA LA PROCESADORA DE LECHE S.A -SIGLA-
PROLECHE S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada, para resolver la apelacion
presentada por la demandada contra la sentencia dictada por la Juez
Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota el 7 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, JESUS ANTONIO TAVERA JIMENEZ present6
demanda contra PROLECHE S.A., para que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral se declare ineficaz la terminacion de su contrato de
trabajo, por estar cobijado con el fuero de estabilidad laboral reforzada que
otorga la Ley 361 de 1997 y se condene al reintegro al sitio de trabajo con el

pago de perjuicios.

Como fundamento de lo pedido afirma que ingreso a laborar al servicio de la
empresa demandada el 9 de mayo de 1994 mediante contrato de trabajo a
término indefinido, en el cargo de ingeniero electricista, y devengé como
tltimo salario $3.520.495 mensuales. Aduce que fue diagnosticado VIH
positivo el 1° de febrero de 2000, y el 28 de diciembre de 2016 le
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comunicaron la terminacion unilateral del contrato motivados en su
enfermedad. Relata que ha sufrido angustia y dolor por no poder cumplir los
compromisos adquiridos con su familia, entre ellos el pago de la matricula

universitaria de un sobrino (folios 132 a 170).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal fue contestada por la
sociedad demandada mediante apoderado quien acept6 algunos hechos y se
opuso a las pretensiones, afirmando que la relacion laboral termind por
mutuo consentimiento mediante una transaccién y sin que tuviera nada que
ver en ello la enfermedad del demandante, cuya existencia no conocia.
Aduce que para la fecha de terminacion del contrato el demandante no tenia
discapacidad alguna y que la empresa reconocio la antigledad del actor y
pagd, como bonificacion, $124.361.486 equivalente a la indemnizacion por
despido injusto. Propuso como excepciones las de terminacién del contrato
por mutuo acuerdo transaccion, la transaccion por mutuo consentimiento
extingue el contrato de trabajo, transaccion libre de vicios del consentimiento
y con efectos de cosa juzgada, pago, inexistencia de nexo o relacion de
causalidad entre la transaccién que puso fin al contrato por mutuo acuerdo y
cualquier condicion de salud del demandante, compensacién y buena fe
(folios 204 a 233).

Termind la primera instancia con sentencia que dicto la Juez veintidés (22)
Laboral del Circuito de Bogota el 7 de septiembre de 2020, mediante la cual
ordend el reintegro del demandante, el pago de los salarios dejados de
percibir desde la fecha del retiro, el pago de aportes a la seguridad social, y
la indemnizacion que tasa el articulo 26 de la ley 361 de 1997; autorizo a la
demandada a descontar de las condenas la suma de $124.361.486
entregada a la terminacion del contrato. Para tomar su decision la Juez de
primera instancia dijo apartarse de la jurisprudencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia, y con base en la sentencia SU049 de 2017 de las Corte
Constitucional estimé que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada
existe aunque no se den las circunstancias que regula la Ley 361 de 1997, o
no se haya calificado una pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
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profunda, pues se debe otorgar a todas las personas que tengan una
afectacion en la salud que les impida o dificulte sustancialmente el
desempefio de labores en condiciones regulares. Estimé improcedente que
el empleador se ampare en el presunto mutuo acuerdo o en la mala situacion
econdmica de la empresa para dar por terminado el contrato de trabajo como
causal objetiva de desvinculacion del trabajador, y por ello, aunque en el afio
2016 no existiera una calificacion de pérdida de capacidad laboral del
demandante, su condicion de salud hacia necesario que la terminacion por
mutuo acuerdo fuera avalada por un inspector de trabajo. Finalmente, No

encontré probados perjuicios adicionales los que tasa la Ley 361 de 1997.

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: “PRIMERO: DECLARAR que carece de todo efecto juridico la
terminacion del contrato de trabajo del sefior JESUS ANTONIO TAVERA
JIMENEZ identificado con la cédula de ciudadania nimero 70.562.996
realizado por la PROCESADORA DE LECHE PRO LECHE el 28 de
diciembre del 2016, por razén de su discapacidad laboral y la ausencia de
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo conforme lo establece el articulo
26 de la Ley 361 de 1995.SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a
reintegrar de forma definitiva y sin solucion de continuidad al sefior JESUS
ANTONIO TAVERA JIMENEZ identificado con la cédula de ciudadania
namero 70.562.996 a un cargo de igual o mejor categoria al que venia
desempefiando al momento de la desvinculacion, acorde con sus actuales
condiciones de salud. TERCERO: CONDENAR a la demandada a pagar a
favor del demandante los salarios dejados de cancelar desde el 28 de
diciembre del 2016 y hasta la fecha que se haga efectivo el reintegro junto
con los aumentos legales a que haya lugar debidamente indexados conforme
a la parte considerativa de este falloo CUARTO: CONDENAR a la
demandada PROCESADORA DE LECHE PROLECHE a pagar a favor de
JESUS ANTONIO TAVERA JIMENEZ las cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios y vacaciones causadas desde el 28 de
diciembre de 2016 y hasta la fecha en que se haga efectivo el reintegro
debidamente indexada. QUINTO: CONDENAR a PROLECHE a pagar los
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aportes al sistema general de seguridad social del demandante, esto es,
desde el 28 de diciembre del 2016, autorizando el descuento del porcentaje
gue por ley le corresponde asumir al trabajador hasta el momento en el que
se efectue el reintegro. SEXTO: CONDENAR a la demandada a pagar de
forma indexada al sefior JESUS ANTONIO TAVERA JIMENEZ la suma de
$21.122.970 debidamente indexadas desde la fecha de terminacion hasta la
fecha de reintegro la sancion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 conforme quedo6 expuesto en la parte motiva de este fallo. SEPTIMO:
ABSOLVER a la demandada PROCESADORA DE LECHE PROLECHE de
las demas pretensiones incoadas en su contra. OCTAVO: AUTORIZAR a la
demandada a descontar de las condenas impuestas el valor cancelado por
concepto de bono especial conforme las consideraciones expuestas por valor
de $124.361.486. NOVENO: DECLARAR probada la excepcion de
compensacion propuesta por la parte demandada y declarar parcialmente
probada la excepcion de cobro de lo no debido conforme la pretension de los
perjuicios materiales y morales. DECIMO: CONDENAR en COSTAS a la
parte demandada, fijense como agencias en derecho la suma de tres
millones de pesos conforme a lo establecido en el articulo 365 del Codigo
General del Proceso” (CD 5 MIN 36:49)

RECURSO DE APELACION
Contra la decision anterior presentaron recurso ambas partes.
El apoderado del demandante pide que se ordene el pago de perjuicios
materiales. Considera que la documental aportada y el testimonio de la

hermana del demandante prueban el dafio causado por la terminacién del
contrato (CD 5 MIN. 40:50)%.

1 Muchas gracias su sefioria, presento recurso de apelacion parcial contra la presente providencia en el
sentido de que se absuelve a la demandada del pago de la reparacion integral en lo que tiene que ver
con los perjuicios materiales, por tal asunto procede esta condena a la reparacion integral de los dafios
y perjuicios causados al demandante por parte de PROLECHE de conformidad con la jurisprudencia,
eso lo establecio la Ley 446 del 98 en el articulo 16 en cuanto a la valoracion de los dafios. Igualmente,
en el presente asunto con la documental aportada y con el soporte de la declaracion por la testigo esta
mas que demostrados los dafios que se le causaron al sefior Jesls Antonio Tavera por dafios
materiales en su calidad de dafio emergente y de lucro cesante, toda esta documental fue
debidamente soportada en el libelo demandatorio con el juramento estimatorio, no es asi que no se
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En el recurso de la demandada, afirma su apoderado que el demandante no
tiene estabilidad laboral reforzada ni es un sujeto de especial proteccién pues
si bien fue diagnosticado el VIH desde el afio 2001, la existencia de esta
enfermedad, por si sola, no permite considerarlo discapacitado. Reitera que
desconocia esa condicion de salud, pues el actor nunca presento
incapacidades médicas por VIH, ni restricciones o recomendaciones medico-
laborales, y considera que se debe dar validez al contrato de transaccion
mediante el cual se terminé la relacion laboral, por mutuo acuerdo, como lo
autoriza el articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo? (CD 5 MIN. 43:57).

haya demostrado un nexo de causalidad en cuanto a ese dafio 0 a esos perjuicios materiales sufridos
por el sefior Jesls Antonio, lo contrario, estos perjuicios le causaron mas alla de un dafio valorado
econoémicamente al sefior Jesus como lo ha dicho la jurisprudencia el dafio moral, el solo hecho de que
el sefior Jesus tuviese que estar pensando al momento de su despido injusto en que tenia que sufragar
los gastos de su familia que él es el que vela por ellos incluido pues también el pago de la matricula de
estudio de su sobrino, traslados y demas, eso le caus6 a él un detrimento, una angustia, un dolor, por
eso la jurisprudencia lo ha tasado monetariamente, ahora bien, para uno demostrarlo tiene que
delimitarlo cada dafio, cada perjuicio en la demanda y soportarlo lo cual se hizo con esta demanda,
esta debidamente soportado y demostrado ese dafio, entonces yo presento recurso de apelaciéon para
que sea el Honorable Tribunal Superior el que valore esta circunstancia y acceda a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, gracias sefioria.

2 Gracias su sefioria, interpongo recurso de apelacion el cual me permito sustentar con base en las
siguientes consideraciones facticas y juridicas para lo cual le solicito al despacho un receso de cinco
minutos a fin de construir la sustentacion del recurso... Muchas gracias su sefioria, en efecto me
permito entonces sustentar el recurso de apelacion frente a la sentencia condenatoria que acaba de
proferir el despacho en lo desfavorable, recurso que sustento con base en las siguientes
consideraciones para lo cual me permito ilustrar que en principio este recurso se centrara en
determinar por qué este defensor considera que el demandante no tiene estabilidad laboral reforzada,
no es un sujeto de especial proteccion y, en segundo lugar, a la validez que debe tener el contrato de
transaccion por medio del cual se termind la relacion laboral de mutuo acuerdo de conformidad con el
articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En primer lugar, haciendo referencia textualmente al
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 que establece “Asi mismo, ninguna persona en situaciéon de
discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su discapacidad salvo que
medie autorizacion de la Oficina de Trabajo”, sin lugar a dudas la palabra que hay que entrar a
determinar su significado, a desentrafiar su naturaleza, su sentido y su alcance es discapacidad y
segun la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las personas con discapacidad suscrita en la ciudad de Guatemala el 7 de junio de 1999 y adoptada
por nuestra legislacion mediante la Ley 762 del 31 de julio del 2002, ley que fue declarada exequible
mediante la sentencia C 401 del 20 de mayo del 2003, dicha Convencién establece que se entiende
por discapacidad “la deficiencia fisica, mental o sensorial ya sea permanente o temporal que limita la
capacidad de ejercer uno o mas actividades esenciales de la vida diaria que puede ser causada o
agravada en el entorno econémico y social”, para el caso objeto de analisis que nos ocupa hoy, el
sefior Jesus Antonio si bien le fue diagnosticado el VIH desde el afio 2001, esa enfermedad por si sola
no fue suficiente para que la persona fuera una persona discapacitada, es que el hecho de haberse
citado en la sentencia de primera instancia una sentencia de la Corte que indica que las personas con
VIH tienen estabilidad laboral reforzada no por ello debe concluirse entonces objetivamente que el
demandante asi lo sea, puesto que durante todo el tiempo en que prestd sus servicios, nunca presento
ni siquiera una incapacidad médica por su problema de VIH como tampoco presenté restricciones o
recomendaciones medico laborales, es decir, que por el solo hecho de padecer VIH no puede
predicarse que el demandante tuviese una estabilidad laboral reforzada y por ende ser un sujeto de
especial proteccion, no comparto la decision a la que llega el despacho, teniendo en cuenta que el
organo de cierre de la jurisdiccion laboral ordinaria es la Corte Suprema de Justicia y se aparta de lo
que dicha Corporacion ha mencionado en cuanto a los criterios que se deben de tener en cuenta para
determinar si una persona es 0 no un sujeto de especial proteccion y por lo tanto tiene estabilidad



EXP. 22 2018 00232 01 6
Jesuls Antonio Tavera Jiménez vs Proleche S.A.

laboral reforzada. Al respecto, mediante sentencia con radicado 39207 del 2012 se sefial6 de la Corte
Suprema de Justicia “en el articulado de la Ley 361 de 1997 se toman como parametros los diferentes
grados de minusvalias a que se ha hecho alusion para establecer condiciones que garanticen su
incursién en el ambito laboral o que los haga merecedores de la proteccion del Estado entre otros, en
el campo de vivienda, seguridad social y educacioén, asi por ejemplo en el 24 se garantiza a los
empleadores que vinculen laboralmente a personas con limitacién que sean preferidas en igualdad de
condiciones en los procesos de licitaciones, adjudicacién y celebracién de contratos sean estos
publicos o privados, si tienen en su némina mas de un 10% de sus empleados en las condiciones de
discapacidad enunciados en el mismo ordenamiento, en todo caso, para despejar cualquier duda que
pueda suscitar la precitada sentencia en cuanto al nivel de limitacion requerido para el goce de la
proteccion en cuestion, esta Sala reitera su posicion contenida en la sentencia 32532 del 2008
consistente en que no cualquier discapacidad esta cobijada por el manto de la estabilidad reforzada
prevista en el articulo 26 de la Ley 361 del 97, dicha accién afirmativa se justifica y es proporcional en
aquellos casos donde la gravedad de la discapacidad necesita proteccion especial para efectos de que
los trabajadores afectados con ella no sean excluidos del &mbito del trabajo pues histéricamente las
discapacidades leves que podria padecer un buen nimero de la poblaciéon no son las que han sido
objeto de discriminacién, por esta razén considera la Sala que el legislador fij6 los niveles de limitacién
moderada, severa y profunda articulo quinto reglamentado por el articulo 7 del Decreto 2463 del 2001
a partir del 15% de la pérdida de la capacidad laboral con el fin de justificar la accion afirmativa en
cuestion, en principio, a quienes clasifique en dichos niveles, de no haberse fijado por el legislador ese
tope inicial se llegaria al extremo de reconocer la estabilidad reforzada de manera general y no como
excepcion dado que bastaria la pérdida de la capacidad en un 1% para tener derecho al reintegro por
haber sido despedido sin la autorizacion del ministerio del ramo respectivo, de esta manera
desapareceria la facultad del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo unilateralmente lo
que no es el objetivo de la norma en comento”, para la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral es claro
que para efectos de tener derecho a una estabilidad laboral reforzada se requiere como minimo de una
pérdida de capacidad laboral del 15%, insisto, esta es la jurisprudencia a la que se debe someter la
jurisdiccion laboral ordinaria en sus diferentes rangos y para el caso objeto de andlisis el despacho
debié haber aplicado esta sentencia y no haber acudido a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
dado que no estamos en el tramite de una accién de tutela, estamos en el tramite de una demanda
laboral ordinaria y es que el demandante no es un sujeto de especial proteccién asi se le hubiese
diagnosticado el VIH desde el 2001, cuando el demandante rindié su interrogatorio de parte confes6
que no habia presentado incapacidades médicas por ese concepto, eso es una confesion de suma
importancia porque permite concluir que la persona podia prestar sus servicios sin ninguna restriccion,
sin ninguna recomendacion, tal y como lo vino realizando desde el 2001 hasta el 28 de diciembre de
2016 cuando se le termind su contrato de trabajo por mutuo acuerdo y transaccion, y es que el contrato
de trabajo se termind fue por un mutuo acuerdo y transaccion, el demandante suscribi6 esa
transaccién en virtud del cual la compafia le pagdé una bonificacion de $124.361.486 y no por ello
puede considerarse que el demandante se sintié presionado como lo manifest6 el despacho y que no
tenia conocimiento al respecto y que acudié a profesionales que lo recomendaran o lo aconsejaran si
debia suscribir 0 no esa transaccion por medio de la cual se termin6 el contrato por mutuo acuerdo. Lo
cierto sefiores Magistrados, es que ese documento reposa en el expediente, no fue tachado de falso y
ademas el despacho practicamente lo declara nulo por vicios del consentimiento cuando eso nunca
entr6 en el debate probatorio, si se observa la demanda nunca fue planteada en el sentido de
pretender la nulidad de ese mutuo acuerdo y transaccién lo que genera una violacion al debido proceso
dado que no, que este defensor no tuvo oportunidad de esforzarse y utilizar los medios probatorios
tendientes a desvirtuar la nulidad a la que llega el despacho en la sentencia, la nulidad de ese contrato
de transaccion sin haberse discutido eso en el debate probatorio dado que no fue pretendido en la
demanda, obsérvese que en la demanda nunca se estd solicitando la nulidad del contrato de
transaccién e insisto ese contrato de transaccion fue celebrado de manera consciente por el
demandante, él asi lo confeso en el interrogatorio de parte, el hecho de que se hubiese posteriormente
por un error involuntario enviado una comunicacion mediante el cual se dio por terminado el contrato
de trabajo sin justa causa no puede entenderse que ese acto juridico entonces deslegitime y le reste
total eficacia y validez al contrato de transaccion por medio del cual se termind la relacién de trabajo
por mutuo acuerdo y, es que el mutuo acuerdo es uno de los modos legales para dar por terminado el
contrato de trabajo, insisto el demandante de manera consciente, voluntaria y sin ningun vicio en su
consentimiento celebro el contrato de transaccion. Asi las cosas entonces recapitulando este defensor
considera que no existe una estabilidad laboral reforzada dado que el demandante no es un sujeto de
especial proteccion por el solo hecho de padecer el virus del VIH, obsérvese que no existe una
calificacion de pérdida de capacidad laboral, obsérvese que no existen incapacidades médicas que
justifiquen la no prestacion del servicio del demandante por sus problemas de salud generados en el
VIH, obsérvese que no existen restricciones o recomendaciones medico laborales y sobre todo muy
importante, obsérvese que la compafnia PROLECHE S.A. no tenia conocimiento del diagnéstico de VIH
durante la relacion laboral dado que solo lo vino a obtener cuando el demandante en el examen
médico de egreso manifesto tal diagnéstico, cuando ya se habia terminado la relacién laboral, es que
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia en la alzada que entre PROLECHE S.A. y el
demandante se ejecutd un contrato de trabajo a término indefinido desde el 9
de mayo de 1994 hasta el 26 de diciembre de 2016, en cuya ejecucion el
demandante cumplia funciones de ingeniero eléctrico, con ultimo salario
devengado de $3.520.495 mensuales. El contrato terminé el 26 de diciembre
de 2016 previa suscripcion de un contrato de transaccion, en virtud del cual
la demandada pag6é como bonificaciéon $124.361.486 al demandante. Lo
anterior se corrobora con los documentos de folios 9 a 11, 13, 234y 235.

En consonancia con los recursos interpuestos, el Tribunal resolverd si
procedia o no el reintegro definitivo del demandante a la sociedad
demandada, y en dado caso si tiene derecho al pago de los perjuicios

adicionales que reclama en la demanda.

Para resolver lo primero, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 prohibe la
terminacion del contrato del trabajo cuando tenga origen en una limitacion en
la capacidad del trabajador, salvo que medie una autorizacion de la oficina
del Trabajo. La norma sanciona la inobservancia de esta formalidad con el
pago a titulo de indemnizacién de 180 dias de salario, sin perjuicio de las

demas prestaciones e indemnizaciones adicionales a las que hubiere lugar.

Al estudiar el contenido de este precepto, la Corte Constitucional definié con
efectos de cosa juzgada, que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 se ajusta
al ordenamiento juridico, siempre y cuando se entienda que el despido del
trabajador o la terminacién del contrato de trabajo por una limitacién fisica o

psiquica y sin autorizacion de la oficina de Trabajo carece de efecto juridico y

debe considerarse que lo manifestado por el demandante en el examen médico de egreso ya la
relacion laboral no tenia vigencia, ¢por qué no lo manifestd durante mas de los 15 afios que presté su
servicio después de habérsele diagnosticado el VIH?, ¢por qué solo lo viene a manifestar en el
examen médico de egreso cuando ya la relacion laboral no tenia vigencia?, y al respecto frente a los
requisitos que debe observar el operador juridico para efectos de que proceda la estabilidad laboral
reforzada, uno muy importante es que el empleador tenga conocimiento de tal situacion y la sociedad
PROLECHE solo obtuvo conocimiento del problema de VIH ya habiéndose culminado por mutuo
acuerdo la relacion laboral. Asi las cosas, dejo sustentado el presente recurso de apelacién tendiente a
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en consecuencia también da lugar al reintegro del trabajador. A juicio de esa
Corporacion, la simple indemnizacién pecuniaria que tasé la Ley 361 no
garantiza la estabilidad laboral que el ordenamiento juridico otorga a los

trabajadores que padecen limitaciones en su capacidad para trabajar?.

A su vez la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de la funcién que le asigna la Constitucion Politica para unificar la
jurisprudencia nacional trazando criterios de interpretacion de las normas
legales a casos concretos, ha dispuesto que las “personas en situacion de
discapacidad” a quienes se destinaron las garantias contenidas en la Ley 361
de 1997 son aquellas que acreditan haber sufrido una reduccion en su
capacidad laboral, o un estado de debilidad manifiesta que limita dicha
capacidad, en el momento del despido o terminacion del contrato de trabajo.
Con ello fij6 parametros objetivos que permiten a los jueces dilucidar en

casos concretos quienes son objeto de la proteccion especial.

Sobre quienes se pueden considerar personas en situacion de discapacidad,
resulta particularmente clara -ademas- la definicion del articulo 1° de la Ley
762 de 2002 mediante la cual se aprob6 la "CONVENCION
INTERAMERICANA PARA LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD".
Dicho estatuto se refiere a la discapacidad como “la deficiencia fisica, mental
o0 sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limite la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria”,
concepto que avalo la Corte Constitucional en la sentencia C-824 de 2011, al
sefalar expresa y claramente que: “(...) en estas situaciones debe hablarse
de personas que por su estado de salud fisica o0 mental se encuentran en

condiciones de debilidad manifiesta, que les dificulta trabajar en ciertas

actividades o hacerlo con algunas limitaciones y que por tanto, requieren de

una asistencia y proteccion especial para permitirle su integracion social y su

que se absuelva a la entidad que represento de todas y cada una de las suplicas incoadas en su
contra, muchas gracias sefiora Juez. )
3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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realizacion personal, ademas de que gozan de una estabilidad laboral

reforzada” (subrayas fuera del texto original).

No toda afectacién en la salud del trabajador ni toda disminucién en la
capacidad laboral generan una dificultad cierta para la reinsercion en el
sistema competitivo laboral, que es el objeto protegido por la Ley 361 de
1997. Asignar estabilidad reforzada a quienes no corresponde traeria un
efecto contrario al pretendido por las normas (la erradicacion de la
discriminacion de trabajadores por razén de su discapacidad), pues las
cargas adicionales que tendrian que enfrentar los empleadores implicaria
para ese colectivo, en la practica, menores posibilidades de acceso a los
empleos disponibles en el mercado. Eso, ciertamente, no fue lo que quiso el
legislador al expedir la Ley 361 de 1997.

Con este criterio, para otorgar la proteccién que asigna la Ley 361 de 1997,
el juez debe tener certeza sobre la pérdida de capacidad laboral calificada o
deducible razonablemente de la condicion fisica o mental del trabajador, y
certeza de que la terminacién del contrato de trabajo tuvo origen en esa

situacion.

Este ultimo requisito se presume ocurrido cuando se demuestra el porcentaje
de pérdida de capacidad que la Sala laboral de la Corte ha definido para el
efecto, o0 una situacién de debilidad manifiesta, presuncién que bien puede
ser desvirtuada por el empleador si aporta pruebas que demuestren la
existencia de otra u otras causas eficientes de terminacion del contrato de

trabajo.

Bajo esta hermenéutica y una vez revisado el expediente, el Tribunal
REVOCARA la decision de primera instancia y absolvera a la demandada de
las condenas impuestas, pues no se demostré que el demandante tuviera
una condiciéon de discapacidad, o que fuera una persona en situacién de
debilidad manifiesta con limitaciones para trabajar, en la fecha que finalizo el

contrato de trabajo.
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Ninguna evidencia se allegd sobre incapacidades recurrentes o deterioro de
la salud del demandante para la época en que termind la relacion de trabajo.
Por el contrario, en la declaracion de parte, éste acepta que nunca se
presentaron tales situaciones porque cuando empezo el tratamiento de su

enfermedad en el afio 2001, ésta mejoro.

Tampoco se puede deducir de las pruebas aportadas que la terminacién del
contrato de trabajo hubiera tenido causa discriminatoria por el padecimiento
del virus del VIH, pues segun el mismo demandante lo estima, la empresa se
enterd de su enfermedad en el afio 2001 y la terminacidn del contrato ocurrié

15 afios después, en el afio 2016.

En la declaracion de parte (CD 4 audio 2 Minuto 06:05) acepté ademas
haber firmado un contrato de transaccion para terminar de mutuo acuerdo el
contrato de trabajo, y haber recibido $124.361.486 a través de consignacion,
aclarando que como retaliacién por no haber formalizado esa transaccion en
notaria le enviaron la carta de despido sin justa causa. Aceptd que nunca
tuvo incapacidades ni restricciones para laborar por su enfermedad, y
supone que la empresa se debid enterar de su estado de salud a raiz de un
accidente con quemaduras que sufrio en el afio 2001, cuando tuvo que

comentar que padecia el VIH.

En el mismo sentido declararon DAVID ANDRES GUETO (CD 4 audio 2
Minuto 57:49) jefe de seguridad en el trabajo, y FERNANDO MENDEZ CUY,

gerente de administracion de personal (CD 4 audio 2 hora 1 Minuto 14:48).

El primero sefaldé que conoce todos los procesos meédicos de los
trabajadores y que para el caso del demandante no se enter6 de que
padecia de VIH, asever6 que nunca presentd calificaciéon laboral ni
documento o recursos contra la EPS ni la ARL, ni recomendaciones,
restricciones o solicitudes de reubicacion laboral, y que el contrato termino

por mutuo acuerdo debido a la crisis econdmica que tenia la empresa y la



EXP. 22 2018 00232 01 11
Jesuls Antonio Tavera Jiménez vs Proleche S.A.

necesidad de reducir la planta de personal, lo que ocurrié no so6lo con el
actor sino con muchos otros trabajadores. El segundo testigo confirmé esto
altimo al indicar que durante el afio 2015-2016 la empresa no tuvo buenos
resultados y por ello se suprimieron varios cargos, entre ellos el que

ocupaba el demandante.

Asi las cosas, el demandante no demostré ser sujeto de la estabilidad
reforzada que dispone la Ley 361 de 1997 para evitar despidos
discriminatorios de personas con discapacidad, y por ello no se podia exigir a
la demandada la prueba de razones objetivas de terminacion del contrato de

trabajo.

La presuncion de despido discriminatorio a la que se refiere la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, como todas las presunciones contempladas
en el ordenamiento juridico, exige de la parte que pretende beneficiarse de
ella la prueba de los hechos que la generan. En caso bajo estudio el
demandante debia aportar prueba de una limitacion clara y suficiente en la

capacidad de trabajo, y que ésta era conocida por su empleador.

Sobre esto Udltimo también se ha pronunciado claramente la Corte

Constitucional al resolver casos similares al que se estudia®.

Aunque las razones expuestas son suficientes para decidir como se anuncio,
las pruebas testimoniales referidas atras demuestran, ademas, que la

terminacién del contrato de trabajo fue concertada con el trabajador por

4T-513 DE 2015 CORTE CONSTITUCIONAL. “La jurisprudencia constitucional ha concluido que la
efectividad de la estabilidad laboral reforzada de las personas que padecen el virus del VIH/SIDA se
traduce en la garantia de permanencia en su empleo como medida de proteccion especial ante actos
de discriminacion, la cual se concretiza en la obligacién que tiene el empleador de (i) demostrar una
causal de despido objetiva y (ii) acudir al Ministerio de Trabajo para que autorice la desvinculacion
laboral de los trabajadores portadores del virus. Este Tribunal en diferentes pronunciamientos ha
sostenido _gue esta garantia no opera de manera automatica por la simple existencia del Virus
de Inmunodeficiencia, sino_que es “necesario probar la conexidad entre la condiciéon _de
debilidad manifiesta y la desvinculacion laboral, constitutiva de un _acto_discriminatorio y un
abuso del derecho”. Cuando no se logra probar la relacidon de causalidad entre la terminacién
del contrato y la condicién del trabajador, se desdibuja el concepto discriminatorio, situacion
gue torna improcedente el amparo constitucional.” Subrayado y negrilla fuera de texto.
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razones econodmicas de la empresa, y que por ello acepto la resciliaciéon de
su contrato mediante transaccion libremente celebrada, y previo el pago de
$124.361.486.

Por el resultado del recurso, las COSTAS de primera instancia corren a cargo

del demandante.
Sin condena en COSTAS de la apelacion.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR la sentencia de primera instancia.

2. ABSOLVER a la sociedad PROCESADORA DE LECHES S.A -
PROLECHE- de todas las pretensiones reclamadas por JESUS
ANTONIO TAVERA JIMENEZ en este proceso.

3. COSTAS de primera instancia a cargo del demandante.

4. Sin condena en COSTAS de la apelacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAOUERO
Magistrado

LOQRENZO £QRRESRIUSSY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL
Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JEANNETHE VILLALBA GUTIERREZ CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy
OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A))

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, y estudiar en el grado jurisdiccional
de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia dictada el 31 de
agosto de 2020 por el Juez Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota. En
ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de
prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, JEANNETHE VILLALBA GUTIERREZ presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y SKANDIA
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy
OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.), para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM al RAIS, ocurrido el 5
de abril de 2002, y el posterior traslado horizontal entre fondos privados
ocurrido el 17 de junio de 2008, con fundamento en que fue inducida a error
por parte de los asesores de los fondos privados, toda vez que no le
suministraron una informacion clara y fehaciente con respecto a las
consecuencias legales y econdmicas que tendria el cambio de régimen
pensional, no le manifestaron que perderia la posibilidad de pensionarse con
el ISS hoy Colpensiones con una mesada superior a la ofrecida en el RAIS, ni
le informaron sobre el capital requerido para obtener una pension, o el plazo
para retornar al RPM, ni se hicieron proyecciones pensionales, o le ilustraron
sobre las diferencias entre un régimen y otro, al contrario, le manifestaron que
podia pensionarse anticipadamente, que el ISS iba a ser liquidado y sus
aportes se encontrarian en riesgo y que podia solicitar la devoluciéon de su
capital sin restriccion alguna. Advierte que el 28 de enero de 2019 solicito el

traslado a Colpensiones, el cual fue negado.

Como consecuencia de lo anterior, pide que se declare la nulidad de la
afiliacién al RAIS realizada a la AFP Porvenir y posteriormente a Old Mutual,
se declare la libertad de la demandante de afiliarse al RPM al declararse la
nulidad de la afliacién, se condene a Colpensiones a recibir a la actora como
afiliada cotizante y a Old Mutual a liberar de sus bases de datos a la actora vy,
devolver todos los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacion
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que hubiese
generado con destino a Colpensiones (ver demanda en folios 3 a 26 del

expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las

pretensiones con fundamento en que la demandante se encuentra
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validamente afiliada al RAIS. Afirma que no se evidencio ningun tipo de vicio
en el consentimiento, y advierte que la actora se encuentra inmersa en la
prohibicién legal de traslado entre regimenes pensionales, pues le faltan
menos de 10 afios para cumplir con el requisito de edad para adquirir el
derecho pensional. Propuso como excepciones: cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, buena fe en las actuaciones de Colpensiones, inexistencia de
la obligacion, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el
articulo 48 constitucional adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, el
hecho de un tercero, calidades del demandante para conocer las
consecuencias de su traslado y la innominada o genérica (ver contestacion el

folios 137 a 152 del expediente).

Igualmente contesto la demanda SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy OLD MUTUAL ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.), mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su contra con
fundamento en que al tratarse de un traslado horizontal, se puede asumir que
la demandante ya conocia las caracteristicas, ventajas y desventajas del
RAIS, y en todo caso, la informacion brindada al momento de la afiliacion se
realiz6 por personal plenamente capacitado y de acuerdo a la normatividad
vigente para la época. Advierte que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion de acuerdo con los parametros establecidos en la
sentencia SU 062 de 2010, y se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
traslado entre regimenes pensionales pues le faltan menos de 10 anos para
cumplir con el requisito de edad para adquirir el derecho pensional. Propuso
como excepciones: prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa
e inexistencia de la obligacion, buena fe y la genérica (ver contestacion en

folios 178 a 183 del expediente).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante

apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
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que la eleccidén de traslado de régimen fue producto de una decisién libre,
voluntaria e informada y no de un engafno o presion, que dicho consentimiento
informado se materializé con la suscripcion de la solicitud de afiliacién, y en
todo caso, opero la ratificacion mediante el pago de los aportes mensuales
durante cerca de 17 afnos en los cuales la actora no hizo uso del derecho de
retracto. Propuso como excepciones: prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion y la excepcion genérica (ver contestacion en folios 236 a 261 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 31 de agosto de 2020, mediante
la cual el Juez Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de la
demandante JEANNETHE VILLALBA GUTIERREZ al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado porla SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR y por ende a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS hoy SKANDIA FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS conforme a lo considerado. SEGUNDO:
CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que
hubiese recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora JEANNETHE
VILLALBA GUTIERREZ entre el 1° de junio de 2002 y el 31 de julio de 2008,
como cotizaciones, bonos pensionales si a ello hubiese lugar, saldo de cuenta
individual, sumas adicionales de aseguradora, con todos los frutos e intereses,
esto es, con los rendimientos que se hubiesen causado sin la posibilidad de
efectuar descuento alguno ni por gastos de administracion ni por cualquier otro
concepto dada las consecuencias de la ineficacia, como paragrafo
autorizamos efectuar el descuento de dinero que transfirio la AFP a la AFP
SKANDIA con ocasién al traslado de administradora solicitado el 1° de agosto
de 2008. TERCERO: CONDENAR a SKANDIA o OLD MUTUAL PENSIONES
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Y CESANTIAS hoy SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido con
motivo de la afiliacion de la sefiora demandante JEANNETHE VILLALBA
GUTIERREZ como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de cuenta
individual que alli hubiese lugar, sumas adicionales de aseguradora con todos
los frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubiesen causado
sin la posibilidad de efectuar descuento alguno ni por gastos de administracion
ni por cualquier otro concepto dada las consecuencias de la ineficacia
declarada. CUARTO: DECLARAR que la sefiora demandante JEANNETHE
VILLALBA GUTIERREZ se encuentra afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado en su momento por el extinto ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas. SEXTO:
COSTAS a cargo de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR. SEPTIMO: se ORDENA
CONSULTA a favor de COLPENSIONES” (CD 1, folio 299, audiencia virtual,
hora 1 minuto 14:54).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplico la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y concluyo
que el fondo privado no allegd ningun elemento probatorio con el fin de
acreditar que brind6 a la demandante informacion completa, veraz, suficiente

y necesaria, que llevara consigo la migracién de régimen pensional.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion las apoderadas de PORVENIR, SKANDIA y
COLPENSIONES.

La apoderada de PORVENIR S.A., pide que se revoque la sentencia y en
subsidio se valide y verifique la condena impuesta a la devolucion de los gastos

de administracién. Afirma que a la demandante se le brindé una informacion
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completa, clara y comprensible, advirtiendo que no es dable imponerle a las
AFP’s una carga adicional como seria la de aportar un calculo, proyecciéon
pensional o un documento distinto al formulario de afiliacién, e indicé que no
se demostro la existencia de dolo. Ademas, seiala que la actora confeso tener
conocimiento sobre las caracteristicas del RAIS y ratificé su voluntad de
pertenecer a dicho régimen. Finalmente, indica que no es posible retornar las
sumas por concepto de gastos de administracion ya que estos dineros fueron
destinados a financiar los gastos de la pension de invalidez y sobreviviente, y
que los mismos no forman parte integral de la pension, por lo tanto, se

encuentran prescritos (CD 1, folio 299, audiencia virtual, hora 1 minuto 17:09)’

' “Gracias su sefioria, estando en la oportunidad procesal pertinente me permito presentar
recurso de apelacion contra la sentencia acabada de proferir por los siguientes motivos, en
primer lugar, se debe reiterar que la informacion que se le brind6 a la sefiora Jeannethe en el
momento del traslado afio 2002, fue una informacion totalmente completa, clara y
comprensible a la luz de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios como lo es el
Decreto 663 de 1993, también indicar que esa asesoria que se brindé fue de forma verbal, por
tanto, no es dable imponer a las administradoras cargas diferentes a las leyes que se
encontraban en la época, esto es, en el afio 2002. El fallador de primera instancia manifiesta
que ningun documento adicional a ese formulario de afiliacion se aporté o ninguna prueba
adicional se aport6, para determinar que la asesoria que se habia brindado habia sido
totalmente completa y es que qué documento adicional a ese formulario de afiliacién se podria
traer a colacion, o un testimonio como el asesor que hace aproximadamente 20 afios atendio
a la sefiora... deberian estar impuestas en la ley, esa carga adicional que se le impone a la
administradora no se encuentra taxativamente ni expresamente en la ley, lo manifiesta la
Jurisprudencia pero efectivamente Porvenir cumplié con esa carga procesal y allegé todos los
documentos que se tenian en su poder para que se demostrara que efectivamente se brindé
una informacién completa, clara y transparente a la aqui demandante. Adicional a ello, se
declara una ineficacia que contempla un dolo como lo indica el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, dolo que como lo manifesté en mis alegatos no se probo, no se demostré y mucho
menos se alegd, también debo manifestar que este expediente no esta huérfano de pruebas
0 que no cumple o no cumplimos con esa carga procesal como lo manifiesta el fallador de
primera instancia, esto no se adecua a la realidad procesal puesto que tampoco podiamos
allegar como bien se manifestd, un calculo, una proyeccion, para determinar la mesada
pensional que iba a tener la sefiora Jeannethe. Es importante resaltar que ella confesé varias
de las caracteristicas que se brindaron en la asesoria, indicé aportes voluntarios, indicé que
se podia pensionar a una edad anticipada, informé acerca de la devolucién de saldos, dijo y
confes6 muchas de las caracteristicas que tiene el régimen de ahorro individual y esto es una
prueba palmaria que no puede ser descartada por el fallador de primera instancia y, como
manifiesta la Corte cada caso debe ser validado en concreto. Ademas de esta confesion,
también es importante resaltar que la demandante ha ratificado durante todo este tiempo su
voluntad de pertenecer en el régimen de ahorro individual y que incluso hizo un traslado
horizontal. También es importante resaltar que la demandante se encuentra inmersa en una
prohibicion legal que fue declarada exequible por la sentencia 1024 del 2004 y que previo
aspectos de interés general por encima del particular, precisamente con un principio de
estabilidad financiera y con una no descapitalizacion del régimen de prima media que
manifiesta el fallador de primera instancia que por esa no descapitalizaciéon es por la cual
Porvenir debe retormar unos gastos de administraciéon que tuvo en la época en la afiliacion en
el afio 2002 hasta el afio 2008 de la demandante, de esa manera, debo indicar que sobre esos
gastos de administraciéon no se puede generar su retorno debido a que no son dineros que
pertenezcan al afiliado, esos dineros son depositados o adicional a ello estan palmarios en la
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En el recurso de OLD MUTUAL hoy SKANDIA, su apoderada pide que se
revoque la condena impuesta a la devolucion de las sumas recibidas por
primas y gastos de administracion. Afirma que dichos dineros no se
encuentran en las arcas de la AFP pues se destinaron como contraprestacion
de una podliza de riesgo, invalidéz y muerte de la cual la actora ha sido
beneficiaria y, al mantenimiento de la cuenta de ahorro individual. Considera
que el retorno de los rendimientos financieros junto con los aportes obligatorios
cubren los dineros descontados por gastos de administracién, y la devolucion
de estos ultimos generarian un enriquecimiento sin justa causa y un detrimento
al patrimonio de la AFP (CD 1, folio 299, audiencia virtual, hora: 1 minuto:
23:41)?

ley en la cual se informa que un 3% de la cotizacion esta destinado a financiar gastos de
pension de invalidez, de pensién de sobreviviente y estos gastos no forman parte integral de
la pension. También se declar6 como no probada la excepcion de prescripcion, pero ratifico
que al no formar parte de la demandante o de la afiliada si se encuentran prescritos, solicito
al Tribunal validar este caso y verificar qué pasa con estos gastos de administracion, si todo
el dinero fue enviado a Old Mutual en el afio 2008 por qué a la fecha Porvenir tiene que ser
obligado a retornar unos dineros que no forman parte integral de la pensién y que se saltan el
ordenamiento juridico, la Ley 100 de 1993, la Superintendencia en Concepto del 17 de enero
del 2000 que indica efectivamente de forma expresa cuales son los dineros que se deben
transferir o retornar y en ningiin momento se habla de unos gastos de administracion ni de
una prima ... y que respecto al Decreto 2555 de 2010 ella tenia una serie de deberes y no lo
realizé como lo son ... de pensiones, aprovechar los mecanismos de divulgacion, informacion
y capacitacion y emplear un adecuado cuidado en cuanto a sus decisiones, firmar los
formularios de afiliacién, pero sabiendo exactamente qué era lo que firmaba y a qué se
comprometia. Si evaluamos el interrogatorio de parte, ella nunca se comunicé pero se
beneficié durante casi veinte afios de ... beneficios del régimen de prima media excusandose
en una supuesta falta de informacién cuando de su boca manifesté practicamente todas las
caracteristicas del régimen de ahorro individual y las demas caracteristicas estan establecidas
en la ley y, el desconocimiento de la ley no la exime de cualquier consecuencia que haya
tomado durante toda su historia laboral, de la que repito no se preocup6 ni manifesté ninguna
inconformidad hasta la fecha. Por lo anterior, solicito al Tribunal respetuosamente revocar la
decision aqui impartida, muchas gracias”.

2“Su sefioria por encontrarme dentro del término procesal pertinente me permito a
continuaciéon formular recurso de apelacién en lo que refiere mas especificamente a la
devolucién de los gastos de administracién teniendo en cuenta pues dos cosas. La primera,
que pues tal y como se ha establecido en el presente proceso pues en la actualidad no creo
que no tenemos nosotros vinculo contractual con la sefiora Villalba, y la segunda, que los
gastos de administracién cobrados ya no se encuentran en las arcas de la AFP de mi
representada teniendo en cuenta que dichos gastos de administracion, pues son unos gastos
que se cobran de acuerdo a la naturaleza y a la normativa que se nos impone a nosotros como
fondo privado, es decir, la primera parte los gastos de administracion que fueron cobrados y
que ya no se encuentran en las arcas de la AFP fue como una contraprestacion por una péliza
de riesgo, invalidéz y muerte de la cual la sefiora Jeannethe Villalba fue beneficiaria durante
todo el tiempo de afiliacion con Old Mutual Pensiones y Cesantias, la segunda parte que
corresponde a pues en lo que refiere al mantenimiento de la cuenta de ahorro individual de la
sefiora Jeannethe la cual pues teniendo en cuenta que para hacer las inversiones pertinentes
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En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada pide que se revoque la
sentencia. Afirma que no existieron vicios en el consentimiento o dolo, y que
la actora no cuenta con una expectativa legitima ni es beneficiaria del régimen

de transicion de acuerdo con la sentencia SU 130 del 2013. Ademas, advierte

por parte del fondo se requiere de una administracion de la cuenta, estos fueron descontados
y ya pagados, entonces en este caso nosotros no contamos con los dineros de los gastos de
administracion teniendo en cuenta que son gastos inmediatos de los cuales se tiene que hacer
cargo el fondo como parte de la administracion de los aportes de la sefiora Jeannethe Villalba,
en este sentido se tiene que tener en cuenta también sefior Juez y sefiores Magistrados que
silo que se busca es retrotraer los efectos a como si estos nunca hubiesen sucedido, entonces
se tiene que tener de presente que los rendimientos y la tasa de rendimientos que fueron
generados por Skandia Pensiones y Cesantias no son comparables a los que se hubiesen
generado en el régimen de prima media, por cuanto en el régimen de prima media solamente
se genera un rendimiento anual para evitar la depreciacién de la moneda, mientras que
nosotros nos encargamos de aumentar el capital mediante las inversiones de rentabilidad que
hacemos afio a afio y de forma trimestral también, dependiendo el portafolio de servicios en
el que esté afiliada en este caso el de la sefiora Jeannethe Villalba, entonces bajo este
precepto se debe tener de presente que los rendimientos que ya fueron trasladados con pues
los aportes obligatorios, se podria dar a entender que dichos rendimientos cubren lo que
entraria a costar como gastos de administracion y que si devolvemos los gastos de
administracion basicamente estaria la sefiora Jeannethe entrando en un enriquecimiento
injustificado por cuanto pues estariamos dando un dinero adicional que, uno, nos obliga la ley
a cobrar y dos, pues yo entiendo que lo que se busca es evitar un detrimento para
Colpensiones, pero dichos dineros ya se pueden entender que estan cubiertos con los
rendimientos que fueron ya trasladados a Porvenir, entonces bajo este precepto su sefioria y
sefiores Magistrados por favor solicito se entre a revisar el concepto de los gastos de
administracién y hasta qué punto los rendimientos pueden cubrir los dineros descontados de
los gastos de administracion y evitar que mi representada entre en detrimento de su propio
patrimonio teniendo en cuenta que lo que los gastos de administraciéon son basicamente una
contraprestacion que hace parte del régimen y el marco normativo de los fondos privados y
que se nos obliga a cobrar, enfonces nos estan castigando por cobrar gastos de administracion
obligando a entrar en afectacion de las arcas del patrimonio privado de la companfia, no
solamente en el caso concreto sino en la reiterada jurisprudencia que se ha ido emitiendo a
través de los ditimos afios en lo que refiere a las nulidades de traslado y no se esta teniendo
en cuenta, entonces que si como dije anteriormente si lo que se busca es aplicar la figura de
retrotraer los efectos a como si esto nunca hubiese sucedido entonces los rendimientos que
fueron generados a través de los fondos que son muchisimo mas altos puesto que en el
régimen de prima media dichos rendimientos no se generan, no estan siendo tenidos en
cuenta y entonces se esta efectuando un enriquecimiento por parte de la sefiora Jeannethe
que nunca antes habia cotizado en el régimen de prima media y que ahora se pretende hacer
como si esta hubiese cotizado siempre y dos, se nos esta obligando entrar en detrimento para
un enriquecimiento injustificado aduciendo que esto puede evitar que Colpensiones entre en
detrimento sin entrar a analizar si los rendimientos efectivamente creados por Old Mutual
Pensiones y Cesantias en las reiteradas inversiones que hizo para la sefiora Jeannethe
Villalba, cubre dicho dinero que estan buscando devolver a través de los gastos de
administracion en lo referente a los aportes de la sefiora Jeannethe Villalba, entonces bajo
este precepto su sefioria, sefiores Magistrados solicito se entre a revisar el presente fallo en
lo que refiere a los gastos de administracién mas especificamente por cuanto pues considero
que no se deberia tener la obligacion de devolver dichos gastos de administracion, hasta tanto
se haga un estudio efectivo de las rentabilidades que se generan a través de los aportes y
verificar que estos cumplen no solamente con pues con los dineros que buscan evitar que
entre en detrimento Colpensiones incluso son hasta mas y, que no se deberia entrar a devolver
dichos gastos de administracion por cuanto pues es una imposicion normativa que esta desde
la creacién de los fondos privados mediante la Ley 100 del 93, muchas gracias”.
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qgue la principal motivacion de la actora es su inconformidad con el valor de la
pension a recibir y ello no es prueba de que su traslado se debio a un engafno
o a la recepcioén de informacién equivocada por parte de la AFP. (CD 1, folio

299, audiencia virtual, hora: 1 minuto: 29:31)3

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccidn inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho

al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince

3 “Gracias su sefioria, me permito presentar recurso de apelacion ante el Honorable Tribunal
Superior de Bogota Sala Laboral de la siguiente manera, en primera medida Honorables
Magistrados, no existen elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo en el
presente caso, pues téngase en cuenta que no hay una expectativa legitima para la
demandante como quiera que a la hora del traslado la misma contaba con menos de 750
semanas y le faltaban mas de 25 afios para acceder a la pension de vejez. También es
importante tener en cuenta, que no era beneficiaria del régimen de transicién para proceder
Su regreso en cualquier tiempo como lo manifiesta la sentencia SU 130 del 2013, por lo que
la demandante pues debera someterse a los mandatos del sistema general de pensiones en
la cual se encuentra afiliada, en este caso seria con la AFP Old Mutual. Ahora bien, Honorables
Magistrados también es importante traer a colacion y tener en cuenta la sentencia con
radicado 2016008701 del 17 de enero del 2017 del Tribunal Superior de Pereira, el cual indico
que la simple manifestacién de inconformidad de que el valor de la pension a recibir en este
momento en el régimen de prima media pueda resultar superior al que se ha de recibir en el
RAIS, por si sola no constituye prueba de que cuando la actora realizé el traslado lo haya
hecho movido por un engafio o por una equivocada informacién por parte del fondo, lo anterior
teniendo en cuenta Honorables Magistrados que la demandante en su interrogatorio de parte
manifiesta que su principal motivacion de dicho proceso es porque se encuentra inconforme
con la mesada pensional que va a recibir en el RAIS, siendo asi que en realidad lo que se
presenta en este caso es que no se logré probar una informacién equivocada o falaz por parte
de los asesores del fondo, maxime si se tiene en cuenta que para la hora del traslado de la
demandante los fondos pues solo tenian la obligacion de brindar informacién sobre las
condiciones a la hora del traslado, por lo tanto, no hay lugar a la ineficacia solicitada pues lo
que existi6 fue un desinterés o descuido por parte de la demandante y se evidencia que ella
misma decide continuar cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria por mas de 20 afios,
por lo tanto, Honorables Magistrados solicito se revoque la sentencia de primera instancia y
no se decrete la ineficacia solicitada, muchas gracias”.
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(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 35
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afos de edad y habia cotizado 455,29 semanas®, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 1 afio, 6 meses y 12 dias)®, y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltan menos de 10 afios para alcanzar la

edad de pension (tenia 52 afos de edad — ver folio 29 y 73 del expediente).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente de

obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccién © 7, segun el cual, se debe

4 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en folios 158 a 165 del expediente).
5 Ibidem.

6 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

7 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
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declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v,

no pueden canalizarse a través de sOlidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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(iv) laineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declar6é la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no demostré haberle
brindado informacién suficiente en el momento en que suscribié el documento
de traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que en el interrogatorio
de parte que la demandante rindié en el proceso no confiesa que el asesor
comercial de PORVENIR S.A. la hubiera brindado en los términos establecidos
por la Corte, pues manifesté que el fondo privado le indicé que el Instituto de
Seguros Sociales estaba por liquidarse y por lo tanto sus aportes corrian el
riesgo de perderse en el tiempo, ademas, que su pension seria muchisimo
mayor en el fondo privado que con el ISS, y que sin ningun tipo de restriccion
o limitacion podia acceder a la pension anticipada o a la devolucién de los
aportes si no queria la pensién y, sus herederos de ley podian acceder a ella
(CD 1, folio 299 del expediente, audiencia virtual, minuto 19:00). Para la Corte,
los Fondos deben demostrar en el proceso no solo que brindaron ilustracion
sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las
desventajas que pudiera tener su escogencia para cada afiliado, pues el deber
de brindar informacioén “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los

riesgos y efectos negativos de esa decision’.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la

ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
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produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por

posteriores traslados entre fondos pensionales.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucion de todos los valores que hubiese recibido
por motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales, pues
asi lo ha definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como
sustento de esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).
Para la Corte, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de

pensiones.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurri6 el fondo de pensiones.
2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDQ SERRANO BAQUERO

Magistrado
prINA - ; —
LOHENZO T SSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado ) Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agehciaq €y derecho de segunda instancia.

c—

MANUEL EDUARDOBERRANO BARUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL
Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GLORIA MERCEDES VARGAS TISNES
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy
OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A))

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por las demandadas, y estudiar en el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 28 de septiembre de 2020 por el Juez Veintitrés (23) Laboral del
Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Johana Alexandra Duarte Herrera, identificada con T.P.
184.941, para actuar como apoderada de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en los
términos y para los fines del poder conferido (ver Escritura Publica No. 00885
del 28 de agosto de 2020).
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ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GLORIA MERCEDES VARGAS TISNES present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy
OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.), para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM al RAIS, ocurrido el 10
de junio de 1997, y el posterior traslado horizontal entre fondos privados
ocurrido el 8 de junio de 2011, con fundamento en que fue persuadida por
parte del asesor comercial de PORVENIR S.A. quien no le ilustré las
diferencias entre un régimen pensional y otro, las ventajas, desventajas y
consencuencias del traslado, al contrario, le informé que en el RAIS podia
pensionarse a una edad mas temprana, con una pension mas alta, y que dicho
fondo le ofrecia mayores garantias por cuanto el ISS se iba a quebrar y a
desaparecer. La actora inicié su afiliacion al RPM en CAJANAL el 8 de
septiembre de 1992, se trasladé al ISS hoy COLPENSIONES el 15 de febrero
de 1995, después a la AFP PORVENIR S.A. el 10 de junio de 1997 vy
finalmente a OLD MUTUAL el 8 de junio de 2011, de este ultimo traslado la
actora presentd multiafiliacion con COLPENSIONES. Advierte, que el 11 de
junio de 2013 solicitd su regreso al RPM, el cual fue negado. En subsidio pide
que se declare su derecho a regresar al RPM cuando elevd solicitud a
COLPENSIONES, se ordene a OLD MUTUAL todos los aportes y/o valores
gue hubiere recibido en la cuenta de ahorros incluyendo cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracién, rendimientos, entre otros, y
se condene a OLD MUTUAL y PORVENIR S.A. al pago de los perjuicios

causados (ver demanda en folios 4 a 23 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las

pretensiones dirigidas en su contra, con fundamento en que el traslado de



3
EXP. 23 2019 00644 01
Gloria Mercedes Vargas Tisnes Vs la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES vy otras

régimen pensional se efectud de forma libre y voluntaria, y no existen vicios en
el consentimiento. Advierte que la actora se encuentra dentro de la prohibicion
legal de traslado entre regimenes pensionales, pues le faltan menos de 10
anos para cumplir con el requisito de edad para adquirir el derecho pensional,
y no es beneficiaria del régimen de transicion de acuerdo con los parametros
establecidos en la sentencia SU 130 del 2013. Propuso como excepciones:
cobro de lo no debido, prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, buena fe en las actuaciones de
colpensiones, inexistencia de la obligacion, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 adicionado por el Acto Legislativo
01 de 2005, el hecho de un tercero, calidades del demandante para conocer
las consecuencias de su traslado y la innominada o genérica (ver contestacion

en folios 131 a 142 del expediente).

Igualmente contesté la demanda SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy OLD MUTUAL ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.), mediante apoderada. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su contra con
fundamento en que a la actora se le suministré informacion suficiente y
transparente y por ello la eleccidén de traslado fue libre y voluntaria, lo cual se
manifestd con la suscripcion del formulario de afiliacion. Advierte, que el
traslado entre AFP’s no afecta el régimen pensional, por lo tanto su situacién
pensional no se modificd. Propuso como excepcion previa la vinculacion de
CAJANAL hoy a través de la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP vy
como excepciones de fondo: la demandante antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 no contaba con afiliacion al régimen de prima media
administrado por el liquidado Instituto de Seguros Sociales, Skandia no
participo ni intervino en el momento de seleccion de régimen, la demandante
se encuentra inhabilitada para el traslado de regimen en razén de la edad y
tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al

RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e infomacion, los supuestos
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facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al
contexto de las sentencias invocadas por la demandante, prescripcion, buena

fe 'y la genérica (ver contestacion en folios 159 a 167 del expediente).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que el traslado de la demandante al RAIS se hizo de manera consciente y
espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza, y ademas
contaba con plena capacidad legal para decidir. Aduce que la AFP cumpli6 con
el deber de informaciéon de acuerdo a los parametros establecidos en las
normas vigentes para la época, y en todo caso, la actora no hizo uso del
derecho de retracto. Propuso como excepcién previa: falta de integracion de
litisconsorcio necesario y como excepciones de fondo: prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (ver contestacién en folios 202

a 226 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 28 de septiembre de 2020,
mediante la cual el Juez Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de
la sefiora demandante GLORIA MERCEDES VARGAS TISNES al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, como consecuencia l6gica el traslado entre administradoras, esto
es, el que se efectué a OLD MUTUAL hoy SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS conforme a lo considerado.
SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos
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los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora
demandante entre el 10 de junio de 1997 y el 31 de julio de 2011 con motivo
de la afiliacion de GLORIA MERCEDES VARGAS TISNES, dineros
correspondientes a cotizaciones, saldo de cuenta, bonos pensionales si a ello
hubiese lugar, con todos los frutos, rendimientos que se hubiesen causado sin
la posibilidad de efectuar descuento alguno ni por gastos de administracion ni
por cualquier otro concepto dada las consecuencias de la ineficacia que
estamos declarando, como paragrafo se autoriza a esta AFP como unico
descuento realizar el descuento de los dineros que transfiri6 a la AFP OLD
MUTUAL hoy SKANDIA con ocasion al traslado de fondo solicitado por la
demandante el 1° de agosto de 2011. TERCERO: CONDENAR a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS hoy SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que
hubiese recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora demandante GLORIA
MERCEDES VARGAS TISNES, cotizaciones, bonos pensionales, saldos de
cuenta individual si a ello hubiese lugar, sumas adicionales de aseguradora
con todos los frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubiesen
causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno ni por gastos de
administracion ni por cualquier otro concepto dada las consecuencias de la
ineficacia. CUARTO: DECLARAR que la sefiora demandante GLORIA
MERCEDES VARGAS TISNES se encuentra afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida administrado en su momento por el extinto ISS
hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
conforme a lo considerado. QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones propuestas. SEXTO: COSTAS a cargo de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a favor de la demandante. SEPTIMO: se ORDENA el grado
Jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES dado que sera la
entidad que con esta decision reconozca las eventuales prestaciones
economicas a favor de la sefiora demandante” (CD 2, folio 257, audiencia
virtual 2, minuto 21:34).
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Para tomar su decisién, el Juez de primera instancia aplicé jurisprudencia de
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y concluyd que
el fondo privado no allegd ningun elemento probatorio con el proposito de
acreditar que hubiersa brindado la informacion necesaria y relevante a la
demandante para la migracion de régimen pensional, pues resulta insuficiente
para cumplir la carga probatoria la forma preimpresa del formulario de traslado
y, advirtié que del interrogatorio de parte de la actora no fue posible deducir

confesién en su contra.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion los apoderados de PORVENIR, SKANDIA y
COLPENSIONES.

El apoderado de PORVENIR S.A., afirma que el traslado obedecié a una
decision libre, espontanea y sin presiones con el cumplimiento de todos los
requisitos, de acuerdo con las normas vigentes para la época, ademas, que
en el interrogatorio de parte la actora ratificé su voluntad de traslado que se
concretd con la suscripcidn del formulario de afiliacion, y el traslado horizontal
constituye un acto inequivoco de la voluntad de pertenecer al RAIS.
Adicionalmente, indica que los gastos de administracion se encuentran
sustentados en la Ley 100 de 1993, por lo tanto, su devolucidén causaria un
perjuicio a la entidad toda vez que estos dineros ya fueron destinados para el
cubrimiento de las contingencias de muerte y enfermedad y a la obtencién de
rendimientos financieros, y segun lo dicho por la Superintendencia Financiera,
en caso de decretarse la ineficacia de la afiliacion deben respetarse las

restituciones mutuas (CD 2, folio 257, audiencia virtual 2, minuto 24:37)’

" “Gracias su sefioria, encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente me permito
interponer recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Bogota por la sentencia emitida
el dia de hoy en los siguientes términos. En primer lugar, el traslado de régimen pensional de
la sefiora Cristina Mercedes Vargas Tisnes realizado con la AFP Porvenir obedecié a una
decision libre, espontanea y sin presiones conforme a la ley establecida para la fecha de
afiliacién, asi mismo, es importante tener en cuenta que esta en el interrogatorio que surtié en
el dia de hoy ratific6 que su voluntad fue trasladarse de régimen pensional, asi mismo, se
corroboré que recibi6 informacion de manera verbal respecto a las caracteristicas y
particularidades del régimen al cual esta se iba a afiliar. En el presente fallo se pretende
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desconocer las confesiones realizadas por la demadante y presupone la existencia de
requisitos adicionales respecto a soportes que no eran exigibles para la fecha de afiliacion, asi
mismo, la decision tomada por la aqui demandante si se forma consciente y espontanea, sin
presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos
exigidos por las normas que se hallaban vigentes para la fecha de traslado puesto que en
primer lugar antes de adoptar la decision recibié informacion suficiente y veraz sobre las
consideraciones y las particularidades del régimen de ahorro individual, en segundo lugatr,
suscribio la solicitud de traslado de régimen pensional en el formulario de solicitud de traslado
de régimen pensional en el cual cumplia con todos los requisitos de ley y fue previamente
aprobado por la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera y en tercer lugar
en cumplimiento de los demas requisitos exigidos y la suscripcion de la solicitud de traslado
se concreté la voluntad de la demandante de ftrasladarse de régimen pensional. Las
expresiones alli materializadas en la solicitud de traslado no pueden ser considerados como
un mero requisito formal o una manifestaciéon vacia y sin una consecuencia tal y como se
presupone puesto que corresponde a una exigencia normativa y por lo tanto no puede ser
ignorada y tampoco puede ser desconocidos los efectos de que produce. La circunstancia de
que conste en un formulario previamente impreso no le resta ningtn tipo de validez a la
manifestacién ya que corresponde a una expresion inequivoca de la voluntad del afiliado de
trasladarse de régimen pensional. Adicionalmente, la actora no puede pasarse por alto que la
actora realizé diferentes traslados dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad
como fue el traslado realizado con la AFP OLD MUTUAL, en este sentido mediante sentencia
SL 433 del 2018 se indicé por parte de la Corte Suprema de Justicia que existen actos
inequivocos de la voluntad de un afiliado de pertenecer a uno u otro régimen pensional mas
hoy cuando la demandante fue clara en sefialar que en el 2013 se intentd trasladarse de
régimen pensional estando todavia habilitada para esto pero que pues Colpensiones le dijo
que se encontraba multiafiliada y por lo tanto el Comité de Multivinculacion resolvié dejandola
definitivamente en el régimen de ahorro individual con solidaridad. Respecto al fallo emitido el
dia de hoy se presupone la aplicacion de presupuestos juridicos inexistentes para la fecha de
afiliaciéon y el posterior traslado realizado puesto que de acuerdo a lo sefalado por la
Superintendencia Financiera es importante recalcar que dicha entidad dijo que la
obligatoriedad de suministrar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna respecto a las
condiciones de afiliacién de manera tal que el consumidor financiero pueda tomar la decisién
informado y vincularse a dicho régimen o ftrasladarse de administradoras se encuentra
expresamente consagrado a partir del 1° de julio de 2010, fecha de entrada en vigencia del
Decreto 2241 de 2010, en este sentido, pues es claro que la demandante para la fecha del
traslado a régimen pensional fue de manera previa a la expedicion de dichas leyes y decretos
por lo tanto no resultaria del caso aplicar presupuestos juridicos inexistentes para la fecha de
afiliacion como lo es lo sefialado en el Decreto 2072 de 2015, Ley 1748 de 2015 en las que
efectivamente las administradoras adquirieron obligaciones pensionales a la de suministrar
informacién de manera verbal, no puede pasarse por alto que en el momento de la afiliacion
se dio la informacién necesaria y suficiente sobre el alcance del traslado de régimen pensional
y en ese sentido la demandante no puede endilgar una falencia respecto a la informacion
entregada por los fondos de pensiones, mas aun cuando es claro que la demandante tenia
conocimiento respecto de esta informacion puesto que se suministré de manera verbal. Por
ultimo respecto a los gastos de administracién se debe dejar claro que estos tienen sustento
juridico en la Ley 100 de 1993, por ende devolverlos causaria un perjuicio a mi representada
mas son pues cuando pues dichos emonumentos no se encuentran en cabeza de Porvenir
puesto que fueron destinados al fin que pretendian como era cubrir las contingencias de
muerte o enfermedad, contingencias que durante todo el tiempo que la demandante estuvo
afiliada previo al traslado a OLD MUTUAL se le garantizaron, asi mismo, se utilizé para los
distintos movimientos finacieros que conllevan a la obtencién de rendimientos, rendimientos
que se trasladaron cuando la demandante de manera voluntaria asi mismo decidi6 trasladarse
ala AFP OLD MUTUAL. En este sentido, la Superintendencia Financiera indicé en Concepto
2019152169-003-00 que en caso de declarar la nulidad o ineficacia lo procedente seria
respetar las restituciones mutuas que se hayan realizado, que no se ordene el traslado de la
prima de seguros previsionales y que tampoco se ordene la devolucién de las comisiones de
las cuotas de administracion que se utilizan para generar rendimientos en la cuenta del
afiliado, en los anteriores términos sin perjuicio de extenderme en la sustentacion del mismo,
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En el recurso de OLD MUTUAL hoy SKANDIA, su apoderada pide que se
revoque la condena impuesta a la devolucion de las sumas por concepto de
gastos de administracion. Afirma que dichos dineros no se encuentran en las
arcas de la AFP pues se destinaron a la obtencidon de una pdliza de riesgo,
invalidéz y muerte, de la cual la actora ha sido beneficiaria, al mantenimiento
de la cuenta de ahorro individual, y a la generacion de rendimientos
financieros. Considera que el retorno de estos ultimos junto con los gastos de
administraciéon generan un detrimento en el patrimonio de la AFP y un
enriquecimiento injustificado en cabeza de la actora (CD 2, folio 257, audiencia
virtual 2, minuto: 30:57)?

dejo sustentado el recurso de apelacion para que sea estudiado por el Tribunal Superior de
Bogota, muchas gracias”.

2“Muchas gracias su sefioria, por encontrarme dentro del término procesal pertinente me
permito a continuacion formular mi recurso de apelacion en lo que refiere al numeral dos de la
presente sentencia mas especificamente cuando se habla de la devolucién de los gastos de
administracion. Esto teniendo en cuenta que dichos dineros ya no se encuentran en las arcas
de la AFP, ¢;por qué?, porque estos gastos de administracion son una imposicién normativa
de una doble naturaleza, la primera es una obligacién que nosotros tenemos de adquirir una
pdliza de riesgo, invalidez y muerte de la cual la sefiora GLORIA MERCEDES VARGAS estuvo
siendo beneficiaria durante todo el tiempo de afiliacion con OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS, tal y como pues se establecié dentro del proceso ella a esa edad tenia
conocimiento que pues el tema de las pensiones y los seguros, en especial el particular que
estaba a nombre de ella tenia beneficiarios porque es a la persona quien le tenia que quedar
pues cuando de ella ya no estuviera mas, esta péliza se paga de forma inmediata, afio a afio
durante el tiempo de vigencia de la afiliacion de la sefiora GLORIA con nostros por tanto ese
gasto de afiliacion que refiere a la devolucion es imposible porque no se encuentra en las
arcas de la AFP. Ahora bien, la segunda parte la naturaleza de los gastos de administracion
es la que refiere al mantenimiento de la cuenta de ahorro individual con solidaridad el cual la
Ley 100 del 93 establece muy claramente que dichos dineros para mantener la cuenta de
ahorro individual se descontaran de la misma cuenta, esto teniendo en cuenta que pues esta
a nombre de ella y requiere un manejo administrativo para realizar las distintas inversiones en
lo que refiere a la cuenta de la sefiora GLORIA las cuales generan unos rendimientos. Ahora
bien sefiores Magistrados, sefior Juez, necesito hacer una claridad y es que en lo que refiere
a los rendimientos de la compafiia siempre se devuelven, nosotros nunca hemos tenido
problema en devolver dichos rendimientos, no obstante, si lo que se esta buscando en este
momento es intentar aplicar la figura de la ineficacia como si los efectos de esta nunca
hubiesen sucedido a través del tiempo se tiene que poner de presente que el régimen de prima
media los rendimientos que nosotros generamos con las inversiones en los portafolios de
inversion no se generan, en el régimen de prima media lo que se genera es una pequefia
rentabilidad afio a afio para que no se pierda el valor de la moneda a través de los afios. Ahora
bien, si lo que se esta buscando es aplicar dicha figura como si esta nunca hubiese existido y
se pretenden devolver los gastos de administracion en pro de proteger a COLPENSIONES
puesto que estamos hablando de una persona que nunca cotizé en el régimen de prima media
y COLPENSIONES se podria ver afectado, se tiene que tener de presente que los
rendimientos generados que no hubiesen existido de no haber estado en el régimen de ahorro
individual con solidaridad podrian entrar a cubrir dichos gastos de administracion y se evitaria
el supuesto detrimento en el que podria entrar COLPENSIONES, no obstante, eso generaria
la necesidad de hacer un estudio de rentabilidades en lo que refiere al presente caso concreto
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En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada pide que se revoque la
sentencia. Afirma que no existe evidencia de vicios en el consentimiento o
dolo, y que la actora no cuenta con una expectativa legitima ni es beneficiaria
del régimen de transicion de acuerdo con los parametros establecidos en la
sentencia SU 130 del 2013. Ademas, advierte que la principal motivacién de
la accion es su inconformidad con el valor de la pensién a recibir y ello no
constituye por si solo prueba de haberse realizado el traslado bajo un engafio
o motivado por una informacioén equivocada (CD 2, folio 257, audiencia virtual
2, minuto: 37:24)3.

para establecer si los rendimientos y rentabilidades establecidos afio a afio y generados por
nosotros afio a afio son mas que suficientes para que nosotros no entremos en detrimento
propio de nuestro patrimonio al devolver estos dineros por cuanto si estamos devolviendo los
gastos de administracion y estamos también devolviendo los rendimientos, basicamente se
esta generando un enriquecimiento injustificado por parte de la sefiora GLORIA MERCEDES
por cuanto la misma establece una cantidad, un monto mensual de aportes afio a afio que
generalmente, bueno, ella los hubiese generado normalmente en el régimen de prima media
pero estos aportes vienen adicionados con los rendimientos que no hubiesen existido de no
haber estado con nosotros por cuanto, como dije anteriormente, nunca se incumplié con
nuestro deber obligacional ni de administracién ni de informacién y basicamente la obligacién
de devolver los gastos de administracién no es un castigo por cumplir la normativa de nuestro
marco legal regulatorio que es la Ley 100 del 93 y al mismo tiempo no se esté teniendo en
cuenta pues este tema de los rendimientos que basicamente se entran a generar gracias a la
administracion y gracias a la existencia del régimen del fondo privado. Entonces, si lo que se
busca es retrotraer los efectos a como si estos nunca hubiesen sucedido entonces no tendria
por qué devolverse estos rendimientos, no obstante, la jurisprudencia ha sido reiterativa y
solicita la devolucién de los gastos de administracion utilizando como figura principal la
proteccion de COLPENSIONES para que este no entre en detrimento al momento de liquidar
la pension. Ahora bien, en lo que refiere a la presente sentencia y a las multiples sentencias
que han venido sucediendo a través de los ultimos tres afios, este tema no se ha tenido en
cuenta entonces sefiores Magistrados solicito por favor se entre a revisar la presente sentencia
en lo que refiere a los gastos de administracion mas especificamente y hacer la correlacion
en lo que refiere a los rendimientos generados de los aportes de la sefiora GLORIA que como
dije anteriormente es basicamente una labor administrativa unica del régimen de ahorro
individual con solidaridad y se pretende aplicar una figura normativa como la es retrotraer los
efectos a como si estos nunca hubiesen sucedido entonces los rendimientos no tendrian que
devolverse, no obstante, teniendo en cuenta que lo que se busca es proteger a
COLPENSIONES, estos tendrian que ser mas que suficientes al momento de hacer la
liquidacién teniendo en cuenta que de lo contrario nunca hubiesen existido si ella hubiese
estado en el régimen de prima media y que se genera una buena cantidad de rendimientos
durante el tiempo en que la sefiora GLORIA esta afiliada con nosotros. Bajo este precepto su
sefioria, sefiores Magistrados solicito se entre a revisar la presente sentencia, se entre a
analizar los presentes argumentos en lo que refiere a los rendimientos de los gastos de
administracion y de ser el caso pues se revoque este item especificamente y se entre a hacer
el andlisis jurisprudencial en el presente caso de lo que se refiere puesto que es algo bastante
importante en este tema de las afiliaciones, muchisimas gracias”.

3 “Gracias su sefioria, me permito presentar recurso de apelacion ante el Honorable Tribunal
Superior de Bogota Sala Laboral de la siguiente manera. En primera medida Honorables
Magistrados téngase en cuenta que no existen elementos que evidencien vicios del
consentimiento o dolo en el presente caso pues no hay una expectativa legitima para la
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que la actora se afili6 a CAJANAL el 8 de
septiembre de 1992 y posteriormente se trasladé al ISS hoy COLPENSIONES
el 15 de febrero de 1995. Se discute la velidez dI traslado a PORVENIR S.A.
el 10 de junio de 1997.

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccion inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afnos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

demandante como quiera que a la hora del traslado contaba con menos de 750 semanas y le
faltaban mas de 25 afios para acceder a la pensiéon. También es importante tener en cuenta
que no era beneficiaria del régimen de transicion pues a 1° de abril del 94 contaba con 28
arios de edad y menos de 750 semanas para proceder su regreso en cualquier tiempo como
lo manifiesta la sentencia SU 130 de 2013, por lo tanto, la demandante debera someterse a
los mandatos del sistema general de pensiones en el cual se encuentra afiliada, en este caso
seria con la AFP OLD MUTUAL. También es importante tener en cuenta Honorables
Magistrados la sentencia con radicado 2016008701 del 17 de enero de 2017 del Tribunal
Superior de Pereira la cual indica que la simple manifestacion de inconformidad de que el valor
de pensién a recibir en este momento en el régimen de prima media pueda resultar superior
al que se va a recibir en el RAIS por si sola no constituye prueba de que cuando realiz6 el
traslado la demandante lo haya hecho movido por un engario, por una equivocada informacién
por parte del fondo, lo anterior teniendo en cuenta Honorables Magistrados que la demandante
en su interrogatorio de parte manifesté que su principal motivacién en dicho proceso es porque
se encuentra inconforme con la mesada pensional que va a recibir en el RAIS, siendo asi en
realidad que en el presente caso pues no se logré probar una informacion equivocada o falaz
por parte del fondo, maxime si se tiene en cuenta que para el afio del traslado de la
demandante, esto es, 1997, los fondos solo tenian la obligacion de brindar informacién sobre
las condiciones a la hora del traslado, por lo tanto, no hay lugar a la ineficacia solicitada pues
lo que existié fue un desinterés o descuido por parte de la demandante y se evidencia que ella
misma decide continuar cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria, por lo anterior,
Honorables Magistrados solicito de manera respetuosa se revoque la sentencia y no se
decrete la ineficacia solicitada, gracias”.
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Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no soélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la sequridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 30

afos de edad y habia cotizado 186,84 semanas®, para la fecha entrada en

4 Semanas cotizadas a CAJANAL (ver certificado CETIL en folios 64 a 68 del expediente) y
cotizadas al ISS hoy Colpensiones (ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en
folios 69 a 70 del expediente).
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vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 2 afios, 2 meses y 4 dias)®, y para la fecha
de presentacion de la demanda le faltan menos de 10 afos para alcanzar la

edad de pension (tenia 53 anos de edad — ver folio 25 y 115 del expediente).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que ha
expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente de obligatorio

acatamiento para toda la jurisdiccion © 7, segun el cual, se debe declarar la

5 Ibidem.

6 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta Ila existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

7 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a ftravés de sélidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que definen las
sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v,
(iv) la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
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connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declar6é la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, por existir objeto ilicito en la afiliacién de la actora
al RAIS y porque la AFP PORVENIR S.A. no demostré haberle brindado
informacion suficiente en el momento en que suscribié el documento de
traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que en el interrogatorio de
parte que la demandante rindié en el proceso no confiesa que el asesor
comercial de PORVENIR S.A. le hubiera brindado informacion en los términos
establecidos por la Corte, pues manifestd que el fondo privado le indicd que el
Estado iba a terminar con su responsabilidad de régimen pensional, el fondo
de pensiones publicas se iba a acabar, iban a quedar solo las privadas y dentro
de las privadas PORVENIR S.A. tenia las mayores seguridades, que iba a
tener una mayor pension y se podia pensionar a la edad que quisiera o retirar
la pension en el momento que quisiera (CD 2, folio 257 del expediente,

audiencia virtual 1, minuto 21:39).

Para la Corte, los Fondos deben demostrar en el proceso no solo que
brindaron ilustracién sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino
también sobre las desventajas que pudiera tener su escogencia para cada
afiliado, pues el deber de brindar informacién “debe ser de tal diligencia, que
permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen,

asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el

“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por
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posteriores traslados entre fondos pensionales (la afiliacion inicial opero el 10
de junio de 1997 a PORVENIR S.A. y posteriormente se trasladé a SKANDIA
hoy OLD MUTUAL el 8 de junio de 2011, fondo en el cual actualmente se

encuentra afiliada — ver folios 48 y 87 del expediente).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucién de todos los valores que hubiese recibido
por motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales, pues
asi lo ha definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como
sustento de esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA);
para la Corte, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacién pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de

pensiones.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurri6 el fondo de pensiones.
2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDQ® SERRANO RAQUERO

Magistrado
—_
prifA -
LORENZO T SSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado . Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SESISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

D e
MANUEL EDUARDO SERRANO BARQUERO
Magistrado
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SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE DEILY ALEXANDRA VARGAS DIAZ CONTRA
CIA EXPLOTADORA DE INDUSTRIAS METALICAS -CEDIM S.A-.

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune para estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a
favor de la demandante, sobre la sentencia dictada el 27 de noviembre de
2020 por el Juez Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota en la cual

se declard probada la excepcion de prescripcion.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, DEILY ALEXANDRA VARGAS DIAZ present6
demanda contra CIA EXPLOTADORA DE INDUSTRIAS METALICAS -
CEDIM S.A-., para que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral
se declare la existencia de un contrato de trabajo de término fijo que fue
terminado sin justa causa. Como consecuencia de lo anterior pide que se
condene al pago proporcional de primas de servicios, vacaciones, cesantias,
intereses de las cesantias causadas durante la relacion laboral,

indemnizacién por despido sin justa causa equivalente a un mes de salario,
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indemnizaciéon moratoria, y los conceptos que se demuestren extra y ultra

petita.

Como fundamento de lo pedido afirma que ingresé a el 1° de septiembre de
2014 para desempenar el cargo de Auxiliar de Produccién con asignacion
salarial de $616.000. Sefala que el 20 de octubre de 2014 notifico a la
empresa de su estado de embarazo y el 12 de noviembre de 2014, debido a
su delicado estado de salud, no se pudo presentar a trabajar razén por la
cual el dia 26 de diciembre de 2014 la demandada solicité autorizacion al
Ministerio de Trabajo para terminar el contrato, pero este nunca se otorgo.
Relata que no se tuvo en cuenta su estabilidad laboral y se le notificd la
terminacion del contrato a partir del 12 de noviembre de 2014. Adelant6 una
accién de tutela contra la empresa y mediante fallo del 19 de marzo de 2015
se ordend su reintegro transitorio mientras la jurisdiccién ordinaria decidia la

controversia (folios 2 a 6 y 74 a 80).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por la CIA
EXPLOTADORA DE INDUSTRIAS METALICAS -CEDIM S.A.- mediante
apoderado quien aceptd algunos hechos y se opuso a las pretensiones.
Afirma que el contrato finalizé el 15 de diciembre de 2015 sin prorrogas, y
considera que la causa para terminarlo fue justa debido a la inasistencia de la
trabajora al sitio de trabajo. Propuso como excepcién la PRESCRIPCION
(folios 95 a 98).

Termind la primera instancia con sentencia dictada por la Juez Veinticuatro
(24) Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de noviembre de dos mil veinte
(2020), mediante la cual absolvi6é a la demandada de todas las pretensiones
incoadas en su contra por PRESCRIPCION de la accién. Para tomar su
decisién encontrd probado que el vinculo termind el 15 de diciembre de 2014
y la demanda se presenté pasados tres afos desde esa fecha sin que se
hubiera demostrado una interrupcion del plazo prescriptivo. Resalté ademas
que la actora incumplié con el tiempo que otorgd la accion constitucional para

iniciar la demanda ordinaria (4 meses).
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La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal: RESUELVE:
“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de PRESCRIPCION
conforme a lo motivado. SEGUNDQO: ABSOLVER a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra por DEILY ALEXANDRA
VARGAS DIAZ. TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante en
cuantia de $ 80.000 a favor de cada uno de los demandados. CUARTO.
REMITIR el expediente a la sala laboral del Honorable Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta, en el evento que la decisién no fuera apelada’.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a la demandante y
no haberse apelado, se remitié al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA, segun lo ordena el articulo 69 del CPTSS
modificado por el articulo 14 de la ley 1149 de 2007, que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que entre la demandante y la CIA.
EXPLOTADORA DE INDUSTRIAS METALICAS -CEDIM S.A- se ejecutd un
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio entre el 1° de septiembre
de 2014 y el 15 de diciembre de 2014, la demandante desempefi6 el cargo
de Auxiliar de Produccion. Estos hechos se corroboran ademas con los
documentos de folios 21, 22, 26, 27.

Revisado el expediente en consulta a favor de la demandante, ningun reparo

encuentra la Sala a la decisidén de primera instancia que sera confirmada.

Los articulos 488 del CST y 151 de CPL disponen un término de tres afios
para la prescripcidn de la accion judicial que busca el reconocimiento judicial
de derechos laborales, término que corre “desde que la respectiva obligacion

se haya hecho exigible”, y establecen que “el simple reclamo escrito del
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trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez”, por lo cual corre

nuevamente por un lapso igual a la inicial (3 afnos).

Bajo esta regla se advierte que la parte actora reconoce en la demanda que
su contrato de trabajo se ejecutd entre el 1° de septiembre de 2014 y el 15 de
diciembre de 2014. En consecuencia, desde esta ultima fecha podia exigir
judicialmente el reconocimiento de todos los derechos que pretende en este
proceso, para lo cual tenia tres afos (hasta el 15 de diciembre de 2017) y la
demanda se presento el 18 de mayo de 2018. Aun si en gracia de discusion
se tuviera como interrumpida la prescripcion la fecha en que se ordend el
reintegro por una decisién de tutela (16 de marzo de 2015)' de todas formas
habria operado la prescripcién de la accion, pues el nuevo plazo venceria el
16 de marzo de 2018 y la demanda se presento el 18 de mayo de ese afio,

segun se dijo (folio 72).

Sin Costas en la CONSULTA.

DECISION

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

' (folio 43 a 60) -Tutela fragmentada- JUZGADO QUINTO MUNICIPAL LABORAL DE
PEQUENAS CAUSAS DE BOGOTA 16 de marzo de 2015- “TUTELAR de manera
transitoria los derechos fundamentales al minimo vital, estabilidad laboral, proteccién a la
maternidad, vida digna y seguridad social, deprecados por la sefiora DEILY ALEXANDRA
VARGAS. Incidente de desacato Folio 66 y 67 (...) se ordena a CEDIM S.A reintegrar
desde la fecha de este proveido a la sefiora a su cargo o uno de igual categoria (...)”
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1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia
2. SIN COSTAS en la CONSULTA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o—

MANUEL EDUARDO

Mag
oA -
RENZO SY

Magistrado

kERR O BAQUERO

istrado

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE RAFAEL DUARTE CALDERON CONTRA EL
CONSORCIO FORTUL 2016 compuesto por SOCIEDAD
CONSTRUCTORA INGARCON LTDA e ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ
HERRERA, y SOLIDARIAMENTE contra LA AGENCIA LOGISTICA DE
LAS FUERZAS MILITARES -ALFM- y la llamada en garantia COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada, para resolver la apelacién
presentada por las demandadas CONSTRUCTORA INGARCON LTDA, la
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES -ALFM-, y la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., contra la sentencia dictada por el
Juez Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota el 14 de septiembre de
2020.

El Tribunal conforme lo acordado en Sala de Decision, procede a dictar la

siguiente:

SENTENCIA
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Por medio de apoderado, RAFAEL DUARTE CALDERON presenté demanda
contra EL CONSORCIO FORTUL 2016" compuesto por la sociedad
CONSTRUCTORA INGARCON LTDA e ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ,
para que, mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la
existencia de un contrato de trabajo entre el 1° de noviembre de 2017 y el 15
de agosto de 2018, que fue terminado por el demandante con justa causa.
Como consecuencia de ello pide que se condene a pagar los salarios
causados desde mayo hasta el 15 de agosto de 2018, el auxilio de cesantia,
intereses sobre cesantias, primas de servicios, vacaciones, aportes al
sistema de seguridad social (salud, pension, ARL), indemnizacién por
despido sin justa causa, indemnizacion moratoria, intereses moratorios,

indexacion, conceptos probados extra y ultra petita, y las costas del proceso.

Como fundamento de lo pedido afirma que entre el CONSORCIO FORTUL
2016 y la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES se suscribi6
el contrato comercial No. 001-234-15 con el objeto de construir el Batallon
Especial Energético Vial No. 14 en el Municipio de Fortul Arauca. Aduce que
se vinculd al servicio del CONSORCIO FORTUL el 30 de marzo de 2017
para desempefar funciones como INGENIERO RESIDENTE DE OBRA en el
frente 3 Alojamiento de tropa y en el frente 5 rancho de tropa, en la
construccion del Batallon Especial Energético Vial No. 14 en el Municipio de
Fortul Arauca. Refiere que mediante otro si se prorrogo el contrato de trabajo
inicial desde el 1° de septiembre de 2017 hasta el 31 de octubre de 2017 (2
meses mas) con un salario mensual de $3.500.000, y una vez se vencid
dicho plazo continu6 cumpliendo sus actividades sin algun sefalamiento u
oposicion del empleador hasta el 15 de agosto de 2018; sin embargo, y
debido a que no le volvieron a pagar sus acreencias laborales, a través de
correo electronico dio a conocer la mora en la que habia incurrido el

consorcio y presento su renuncia (Folios 113 a 125).

" Folios 192 a 195 — Documento consorcial — CONSTRUCTORA INGARCON LTDA NIT
800.196.687-2 participacion 80% e ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ HERRERA C.C.
19.379.912 participacion 20%.
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Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por la
CONSTRUCTORA INGARCON LTDA mediante apoderado, quien aceptd
algunos hechos, negd otros y se opuso a las pretensiones afirmando que
carecen de fundamento legal y juridico. Indica ser cierto que el demandante
continué laborando por algunos periodos adicionales, y que el contrato
comercial entre el CONSORCIO FORTUL y que la ALFM para el cual el actor
desempeiiaba sus funciones tuvo varias suspensiones? razon por la cual el
actor no laboré en tales lapsos. Afirma que no procede el despido indirecto
toda vez que el actor, por iniciativa propia renuncid, debido a los
inconvenientes frente a las suspensiones por temas de seguridad, y porque
conocia la situacion econdmica de la demandada debido a la Ley de
insolvencia y las restricciones que tenia para hacer pagos. Propuso como
excepciones buena fe patronal, imposibilidad del cumplimiento del contrato
por suspension de la obra por el Ministerio de Defensa, renuncia del
empleado por la condicion de iliquidez por la suspension de la obra y falta de
garantias de seguridad en el lugar de la ejecucion de la obra e igualmente
por conocimiento de estar la empresa mayoritaria inmersa en la Ley 1116 de
2016, contrato cumplido, mala fe del trabajador y la genérica. (folios 159 a
167).

También contestd la demanda la AGENCIA DE LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES mediante apoderada, quien acepté algunos hechos,
nego otros y se opuso a las pretensiones. Acepta que suscribié el contrato
comercial de obra publica No. 001-234-15 para la construccion del Batallon
Especial Energético Vial No. 14 en el Municipio de Fortul Arauca, sin
embargo afirma que la ALFM no contraté los servicios del demandante ni
tiene injerencia alguna en los contratos laborales o civiles de los contratistas,

y que desconoce las condiciones contractuales del actor. Sin aceptar ninguna

2 Suspension No. 1 - 30 de agosto de 2017 al 14 de septiembre de 2017.
Suspension No. 2 - 20 de diciembre de 2017 al 9 de enero de 2018.
Suspension No. 3 - 14 de enero de 2018.

Suspension No. 4 - 13 al 30 de agosto de 2018.
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pretension, destaca que el Consorcio tomé una poliza de seguros que
estableci6 como riesgos asegurados la falta de pago de salarios y
prestaciones, y por ello, en caso de una condena, es la compahia
aseguradora MUNDIAL DE SEGUROS la llamada a responder por tales
derechos. Propuso como excepciones buena fe patronal, imposibilidad del
cumplimiento del contrato por suspension de la obra por el Ministerio de
Defensa, renuncia del empleado por la condicién de iliquidez por la
suspension de la obra y falta de garantias de seguridad en el lugar de la
ejecucion de la obra e igualmente por conocimiento de estar la empresa
mayoritaria inmersa en la Ley 1116 de 2016, contrato cumplido, mala fe del

trabajador y la genérica (folios 215 a 219).

Notificada la demanda a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.,
llamada en garantia por la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES, la contesté mediante apoderada, quien se opuso a las
pretensiones. Afirma que no existe solidaridad entre el consorcio demandado
y la ALFM pues tienen objetos sociales distintos, y la poliza NB 100050540
establece que la entidad contratante asegurada no puede reclamar el amparo
para cubrir o indemnizar valores a cargo de otras personas. Propuso como
excepciones inexistencia de las obligaciones reclamadas, falta de causa,
prescripcion, limite de aseguramiento e inexistencia de solidaridad. (folios
442 a 447).

El demandado ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ HERRERA como integrante
del CONSORCIO FORTUL fue representado a través de curador, quien en
su contestacién manifesté no constarle ningun hecho, y respecto a las
pretensiones sefialo sujetarse a lo que se encuentre probado en el proceso.

Propuso como excepcion la genérica. (folios 456 a 458).

Termind la primera instancia con sentencia del 14 de septiembre de 2020,
por medio de la cual el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota

declard la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre el 30
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de marzo de 2017 y el 15 de agosto de 2018, y condend al pago de los
derechos reclamados. Para tomar su decision concluyé que el CONSORCIO
FORTUL continud con su objeto y el actor continué trabajando hasta julio de
2018. No encontro evidencia de las suspensiones del contrato o que estas le
fueran comunicadas al actor, conforme el articulo 51 del CST, y por ello
conden6é al pago de salarios, prestaciones, indemnizacion por despido
indirecto y sancion moratoria, con responsabilidad solidaria por identidad de
objeto en el contrato comercial y las funciones que tenia la ALFM; por esa
misma razén encontrd acreditado el siniestro y sefialé que la llamada en
garantia en su condicion de aseguradora debe responder por las
prestaciones sociales a las que habia sido condenada la Agencia asegurada.
La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “Primero: DECLARAR la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre el sefior
RAFAEL DUARTE CALDERON identificado con la cedula de ciudadania No.
88°212.007 de Cucuta, en calidad de trabajador y la compafiia
CONSTRUCTORA INGARCOL LTDA. E ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ
HERRERA, persona natural, que conformaron el CONSORCIO FORTUL
2016, en calidad de empleadores, contrato por el periodo comprendido entre
el 01 de noviembre del 2017 y el 15 de agosto del 2018, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. SEGUNDO: CONDENAR
a la demandada COMPANIA CONSTRUCTORA IJARCOL LTDA. e ISMAEL
ENRIQUE GUTIERREZ HERRRERA persona natural que conformaron el
CONSORCIO FORTUL 2016. A pagar a favor del demandante RAFAEL
DUARTE CALDERON las siguientes sumas de dinero: A) $12°250.000 por
concepto de salarios insolutos. B) $2°187.500 por concepto de auxilio de
cesantias. C) $164.062 por intereses a las cesantias. D) $2°187.500 por
concepto de prima de servicios. E) $1°567.708 por compensacién en dinero
de las vacaciones, F) $84°000.000 por 24 meses y a partir del 16 de agosto
del 2020, a pagar los intereses moratorios a la tasa mas alta certificada por la
Superintendencia Financiera asignados para los créditos de libre asignacion
por concepto de indemnizacién moratoria Art. 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y hasta cuando el pago de las prestaciones sociales causadas se

verifique. Cesantias, intereses a las cesantias y prima de servicios. G)
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$3.500.000 por concepto de indemnizacién por terminacién unilateral del
contrato, despido indirecto. H) A pagar los aportes pensionales de los meses
de enero, febrero, abril, mayo, junio, y hasta el 15 de agosto del 2018, pago
que debera efectuarse a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES
PROTECCION SOCIEDAD ANONIMA o en donde se encuentre afiliado el
demandante teniendo en cuenta para el efecto como salario la suma de
$3’500.000. Lo anterior de conformidad a lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: DECLARAR a la demandada AGENCIA DE LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES, solidariamente responsable del reconocimiento y
pago de las obligaciones impuestas en esta sentencia a la demanda
COMPANIA CONSTRUCTORAL INGARCON LTDA. y a la persona natural
ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ HERRERA que conformaban el
CONSORCIO FORTUL 2016, de conformidad con lo expuesto anteriormente.
CUARTO: CONDENAR a LA AGENCIA DE LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES solidariamente con la comparfiia CONSTRUCTORA INGARCON
LTDA. E ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ a pagar al demandante serior
RAFAEL DUARTE CALDERON los valores indicados en el numeral segundo.
QUINTO: CONDENAR a la llamada en garantia COMPANIA MUNDIAL DE
SEGUROS S.A., a afectar la pdliza y a pagar a favor de la AGENCIA DE
LOGISTICA DE LAS FUERZASA MILITARES la suma de $4’539.062
correspondiente al valor de las condenas impuestas en el numeral segundo
literal B, C y D por la participacion fijada en la pdliza de seguros No.
NB100050540, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva. SEXTO:
CONDENAR en costas a las demandadas COMPANIA CONSTRUCTORA
INGARCON LTDA. e ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ HERRERA, persona
natural que conformaban el CONSORCIO FORTUL 2016, y solidariamente a
la agencia de logistica de las FUERZAS MILITARES, por secretaria
practiquese la liquidacién de costas, incluyendo por concepto de agencias en
derecho la cantidad de $§ 7'400.000 a favor del demandante. SEPTIMO:
CONDENAR en costas a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., a
favor de la AGENCIA DE LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES,
liquidense por secretaria e incluyendo por concepto de agencia en derecho la
cantidad de $350.000. OCTAVO: ABSOLVER a la parte demandada y a la
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llamada en garantia de las demas pretensiones incoadas en su contra.
NOVENO: DECLARAR no probadas las excepciones, la excepcion de
prescripcion o mejor, declarar no probadas las excepciones propuestas por la
parte demandante la llamada en garantia. NOVENO: AISIGNAR gastos
definitivos de curaduria en la cantidad de $400.000 a favor del auxiliar de la
justicia y a cargo de la parte demandante, pero se tendran en cuenta al

momento de liquidar las costas procesales.” (CD 2 Hora 1 Minuto 11:30)

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada CONSTRUCTORA INGARCON LTDA -hoy
en REORGANIZACION- aduce que el contrato se estipulé en la modalidad
de término definido por una obra a realizar y por ello no se podia entender de
término indefinido. Dice que el demandante conocia de las suspensiones del
contrato y por ello no podia seguir trabajando, ni se causaron salarios; y que
no procede la condena al pago de sancion moratoria pues dicha sociedad ha
pagado con buena fe las acreencias laborales que estima causadas y
cualquier demora obedece a la mala situacion econdmica, a las
suspensiones del contrato por orden publico, y a intervencion por parte de la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (CD 2 Hora 1 Minuto 17:31)3.

3 “Si muchas gracias Su sefioria, respetuosamente me permito manifestar que interpongo el
recurso de apelacion a la sentencia proferida por su despacho. Son fundamentos de mi
deprecante el hecho, primero, si bien es cierto existi6 un contrato como tal, el contrato
siempre fue un contrato de obra, y qué se debe entender por este contrato de obra, es la
duracién de la obra, y no como su sefioria dice que era un contrato a término indefinido, es
decir que se le esta haciendo 2 planteamientos, primero un contrato a término definido de
obra, y después un contrato a término indefinido, situacién esta que en el sentir de este
apoderado no es de caracter juridico hacer la relacion de un contrato a término fijo, enviarlo
a un contrato a término indefinido, que en dado caso de aceptar las suplicas de la parte
demandante seria necesario que la parte demandante entonces no sé explicar hasta cuando
fue la terminacién del contrato, porque es un contrato de obra que se dijo que la duracién del
contrato de obra era hasta la terminacién de la obra, y no un contrato de caréacter indefinido
donde se da una indemnizaciéon que tampoco comparte este apoderado, esa indemnizacion
de caracter moratorio, toda vez que si ha existido buena fe de parte de la demandada en el
sentir de pagar todas sus acreencias laborales y que por el hecho de existir una intervencion
por parte de la Superintendencia de sociedades, de acuerdo a la Ley 116 el 2016, no es
menos cierto que ninguna persona o ningun empleador quiere estar en esa norma como tal,
y no es como piensa el despacho que fue de mala intencién contratar a una persona
teniendo esa intervencién como tal, sino fue un hecho que se da por las circunstancias del
mismo desarrollo social de la empresa y debe entenderse que la empresa quiere cumplir sus
acreencias, sino de acuerdo con la intervencion por parte de la Superintendencia los dineros
que se tienen que pagar son dineros que estan siempre relacionados y que estan vigilados
por la Superintendencia de Sociedades y al estar estos dineros vigilados por la
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La apoderada de la parte demandada AGENCIA NACIONAL DE LOGISTICA
DE LAS FUERZAS MILITARES aduce que no hay responsabilidad solidaria
con el Consorcio Fortul, pues desconoce las labores desempefiadas por el
actor y las situaciones laborales que se presentaron. Sefala que la ALFM
realiz6 los pagos que estaban a su cargo. Pide que se condene a la

aseguradora a pagar también los salarios adeudados, y que se le absuelva

Superintendencia de Sociedades es que mi poderdante no puede hacer uso de el pago de
esos impuestos. E igualmente debe tenerse como bien lo manifesté su sefioria y como bien
lo dijo la parte demandante, usted puede ver que siempre se contraté con el consorcio
Fortul, pero en todas las consignaciones que se hacian lo hacia era Ingarcon e Ingarcon fue
una persona que desde el principio actué de buena fe y no teniendo dinero, no siendo
pagado, porque la agencia todavia no ha pagado este contrato como tal, que se termino,
que hubo cantidad de suspensiones por el orden publico, fue la empresa misma Ingarcon, no
el consorcio Fortul sino Ingarcon quien saco de su dinero y pagé al empleado pudo no
hacerlo. Igualmente el empleado el sefior Rafael debe necesariamente demostrar frente a
este proceso como tal su buena fe, cual es su buena fe porque parte de vacaciones, y a
partir de vacaciones el se lleva un computador donde esta toda la informacion, y esa
informacion después toco rehacerla nuevamente, y cuando él renuncia él sabia las
consecuencias y sabia que en este momento Fortul estaba mal econémicamente y que no
habian pagado las Fuerzas Militares, y que en este momento aun no han pagado. Entonces,
para este humilde servidor publico quiero hacer énfasis en la sentencia de la Sala de
Casacién Laboral del 06 de marzo de 2013, con radicacion 39050, donde nos habla de que
es la duracién, que es ese contrato como es el contrato de obra y que debe entenderse
como ese contrato de obra. Debe entenderse como el tiempo que dure la obra, al condenar
el juzgado en la suma de $84°000.000 por el tiempo moratorio esta diciendo que este
contrato es indefinido, este contrato jamas fue indefinido, lo que se tiene por la parte
demandada a la que represento fue su buena fe y pagar dichas acreencias laborales.
Entonces qué es lo que extrafia a este abogado? es que de un momento a otro cambio una
relacion laboral de un contrato a término definido a término indefinido, y no se como, si las
partes habian acordado que era un contrato a término fijo como de un momento a otro se
cambian, sabiendo que la ley nos dice que un contrato a término fijo no se puede de un
momento para otro cambiar devolverse indefinido, es lo que ha hecho el juzgado como tal.
Frente a lo de los salarios, debe también tenerse en cuenta, porque es un hecho probado
tanto para la parte demandante como para el despacho como para los otros demandados,
que existieron las suspensiones como tal, y es que esas suspensiones que existieron son
suspensiones que era conocedor la persona, si nosotros hablamos de una persona que no
tiene estudio o que no tiene absolutamente nada decimos que si eso es algo que podria
decirse, pero si existe el contrato verbal también existe un hecho notorio que es la
suspension de esos contratos, y en la suspension de dichos contratos, Cémo una persona
va a seguir trabajando en el egjército como tal si el ejército suspende el contrato no hay
personas que trabajen ahi. Son a grosso modo mis fundamentos de caracter juridico los
cuales me reservo el derecho también de ampliarlos con mayor entretenimiento, conforme lo
preceptua el decreto 806 del 2020, que nos a las nuevas reglas, la sustentacion de los
recursos. Igualmente solicitaré al despacho se me envie el audio para poder tener mas
conocimiento frente a la sentencia que estoy impugnando, por no estar de acuerdo, primero
que todo con la indemnizacién por no existir la buena fe y por tener como un contrato a
término indefinido sabiendo que era un contrato de obra por duracién de la obra. Muchas
gracias sefioria.”.
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del pago de sancion moratoria, pues quien adeuda salarios y prestaciones es
el Consorcio Fortul (CD 2 Hora 1 Minuto 25:46)%.

El apoderado de la llamada en garantia MUNDIAL DE SEGUROS afirma que
no hay responsabilidad solidaria de su asegurada, la AGENCIA LOGISTICA
DE LAS FUERZAS MILITARES, pues ésta no tiene dentro de su objeto social
la construccién de obras civiles, y de todas formas se demostraron varias
suspensiones del contrato de obra, entre junio y agosto del afio 2018,
periodos durante los cuales no se causaron los salarios, y por ello no se
podian incluir en la liquidacion de prestaciones sociales. Pide que se revoque

la condena en costas (Hora 1 Minuto 28:26)°.

4 “Gracias su sefioria, de conformidad con lo antes esclarecido por la parte demandada,
también interpongo el recurso de apelacion basado en lo siguiente. En primer lugar
manifiesta al despacho que existe una solidaridad entre la Agencia Logistica y el Consorcio
Fortul, situacion a la cual no nos encontramos de acuerdo, teniendo en cuenta que el
Consorcio suscribié un contrato de agencia laboral o de prestacion de servicios con el aqui
actor, situaciones que desconocia la entidad y que la entidad garantizo y realizé los pagos
adeudados conforme el contratista pasaba una planilla de pago, nunca nos manifest6 como
usted lo dijo, no se encontraba el sefior, por cuanto la agencia no sabia de la totalidad de los
empleados que tenia de manera laboral el consorcio. Ahora bien, establece igualmente que
la aseguradora debe respondernos y hacernos los pagos, habla solamente de los intereses a
las cesantias y las primas. Es de resaltar que la pdliza que se establecié en el contrato y la
parte suscrita habla de salarios y prestaciones sociales, no solamente prestaciones sociales,
entonces ese es un punto que es necesario que el superior decida, en cuanto a que no se
incluyé dentro del fallo actual el pago por parte de la aseguradora de los salarios. Asi mismo,
su sefioria, en cuanto al tema de la sancién moratoria, deberia decirse absolutamente el
pago por cuanto, por cuanto quien adeuda estos valores en su totalidad es el Consorcio
Fortul y no la Agencia de Logistica de las Fuerzas Militares. De la misma manera quisiera
solicitarle al despacho o al Superior, que teniendo en cuenta que no se han realizado pagos
por cuanto se declaré el incumplimiento, se autorice realizar el pago total al Sefior Rafael
Duarte, con los dineros que se tienen todavia en la entidad por causa del contrato. Ahora
bien, es de revisar también que en el momento alargare estos alegatos, ampliando de esta
manera mi recurso de apelacién ante el Superior. Muchas gracias su sefioria.”

> “Gracias Sefior Juez, de la manera mas atenta me permito presentar recurso de apelacion
en contra de la sentencia dictada en este escenario. De la manera mas respetuosa me
permito manifestar al sefior Juez que disiento de la decisién tomada, por cuanto afirma su
sefioria que entre la demandadas el Consorcio Fortul y la Agencia Logistica de Las Fuerzas
Militares existe una solidaridad, cosa que mi representada no comparten en virtud a que tal y
como se manifesté en la contestacion de la demanda y en los alegatos de conclusion, lo
objetos sociales de cada una de las empresas aqui demandadas es diferente, por cuanto la
misma se sustenta de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares el decreto 4747 del 2005,
que en su Art. 6 manifiesta que el objeto de la misma es la Agencia Logistica de las Fuerzas
Militares teniendo por objeto ejecutar las actividades de apoyo logistico y abastecimiento de
bienes y servicios requeridos para atender las necesidades de las fuerzas militares”. No
tiene dentro de su objeto social en ninguno que haga referencia a obras civiles, mientras que
por el contrario el Consorcio Fortul tiene como objeto la contratacion y construccion de obras
de arquitectura y mantenimiento y construccién, montajes industriales y otros. En este orden
de ideas, los objetos sociales son totalmente diferentes y en razén a ello no existe la
solidaridad deprecada por la parte demandante, mas atn que si bien es cierto la parte
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de discusion en primera instancia, ni en el recurso, que el
demandante suscribié un contrato de trabajo con el CONSORCIO FORTUL
2016 a partir del 30 de marzo de 2017 para desempenar el cargo de

Ingeniero residente, con un salario mensual de $3.500.000.

La controversia que debe decidir el Tribunal, en consonancia con los
recursos propuestos (articulo 66A del CPL), se centran en definir (i) si ocurrié
o no la suspension del contrato de trabajo el 31 de octubre de 2017, (ii) la
modalidad de contrato que ejecutaron las partes, (iii) la existencia de
responsabilidad solidaria de la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES y en dado caso quien debe responder por las condenas
impuestas a dicha agencia, y (iv) si procede o no el pago de sancion

moratoria.

demandante fue contratada por el consorcio Fortul, en ninguna parte se observa que le
hubieran dado concepto del contrato a la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares, tal y
como lo aprecia en este momento la apelaciéon de la apoderada de dicha entidad. Por lo
tanto mi representada considera que esta solidaridad es inexistente. Aunado a ello, con todo
respeto, dentro de las pruebas obrantes en el proceso se verifica que hay un documento en
el cual se verifica que hubo varios periodos de suspensién del contrato, para el afio 2018
que es el que nos interesa fueron del 14 de junio de 2018 por 15 dias y el 29 de junio por 30
dias. Aunado a ello también, hay una suspension del contrato en el mes de agosto del 2018.
En dichos periodos de suspension, al no haber prestacion del servicio tampoco hay
obligacién de pago de salarios o prestaciones sociales a la parte demandante tal y como lo
manifiesta el Consorcio aqui demandado y por lo tanto mi representado no deberia ser
condenada al pago de prestaciones sociales no causadas por no haberse causado por la
interrupcion o la suspension del servicio. De todas maneras, en caso de una confirmacion de
una sentencia, se solicita muy respetuosamente a la Honorable Sala Tribunal, que verifique
los condenados a mi representada como cesantias e intereses a las cesantias y primas,
puesto que liquidacion debe hacerse sobre los verdaderos valores o los verdaderos
periodos efectivamente laborados y que no hayan sido sometidos a suspensién, porque el
sefior juez los esté considerando como si no hubiera habido esa suspension, sin embargo en
el documento obrante en el proceso verifica que si hubo una suspension del contrato y que
la parte demandante auin asi lo conseguia. Estamos Totalmente de acuerdo, sefior juez, con
que el tnico amparo que sea seguro en la pdliza fue de prestaciones sociales, en la misma
no se encuentra consagrado las indemnizaciones y asi tampoco los salarios y con ello
estamos de acuerdo; También nos permitimos apelar respecto a la condena en costas, por
cuanto mi representada acudio a este proceso como una llamada en garantia, nunca hemos
negado absolutamente, no hay un memorial por parte de la compafia negando la prestacion
social a la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares, y por ello mi representada no tiene
ninguna injerencia en este proceso y solicitamos muy respetuosamente también seamos
liberados de la condena en costas Sefior Juez. Me reservo el derecho a ampliar mis alegatos
de apelacion en la oportunidad que concede al honorable tribunal segtn el decreto 806.
Gracias.”
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1. SUSPENSION DEL CONTRATO

A tenor de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 51 del CST, el contrato
de trabajo se suspende por la “suspension de actividades o clausura
temporal de la empresa, establecimiento o negocio, en todo o en parte, hasta
por ciento veinte (120) dias por razones técnicas o econoémicas u otras
independientes de la voluntad del empleador, mediante autorizacion previa
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social’, caso en el cual el empleador
debe informar de la solicitud que eleve al efecto, en forma simultanea y por
escrito, a sus trabajadores. Si no se cumple alguno de estos presupuestos
normativos, no ocurriran los efectos que el articulo 53 del CST dispone para
la suspension de los contratos de trabajo: la interrupcién temporal de las
principales obligaciones que el contrato genera (para el trabajador la
obligacion de prestar el servicio y para el empleador la obligacién de pagar el

salario y pagar algunas de las prestaciones sociales que la ley contempla).

Bajo esta regla y revisado el expediente el Tribunal confirmara las condenas
impuestas al pago de salarios y prestaciones del demandante, pues no se
demostré que el Consorcio FORTUL hubiera cumplido las previsiones
normativas requeridas para que pudiera operar la suspension del contrato de
trabajo por suspension de actividades, ni se puede entender ocurrido una

fuerza mayor o un caso fortuito que impidieran la ejecucién de dicho contrato.

El caso fortuito es la circunstancia sobreviniente, imprevisible, irresistible y
ajena a la intencién o la culpa del deudor, que impide la ejecucion de una
obligacién. Sobre la ultima de tales condiciones, la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha sefalado como requisito ineludible para
que los efectos de la suspension de un contrato de trabajo se puedan

reconocer, la ausencia total de culpa del empleador en los hechos que
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impidieron su ejecucion®, y ha dicho reiteradamente que no caben dentro de

tales causas las situaciones de insolvencia econémica del empleador’.

En el caso bajo estudio, los documentos de folios 261 a 287 y el Acta de
Suspension 5 firmada por el representante legal del Consorcio MARCO
TULIO YANEZ el 13 de junio de 2018, demuestran que la suspension de
actividades no tuvo origen en un caso fortuito sino en causas imputables al

empleador®, hecho que reconocié la demandada INGARCOL cuando adujo

% En la sentencia dictada el 3 de diciembre de 2014, radicacion No. 44201, dijo la Corte: “En
primer término importa aclarar que el concepto de caso fortuito o fuerza mayor a que se
refiere el Codigo Sustantivo del Trabajo en los articulos 51-1 y 466, no es original o especial
sino el mismo que contempla la Ley 95 de 1890, art. 1°(...) Consiguientemente, en materia
laboral son aplicables los requisitos que en la jurisprudencia y doctrina generales se han
exigido para la figura, como que sélo puede calificarse de caso fortuito o fuerza mayor el
hecho que concurrentemente contemple los caracteres de imprevisible e irresistible e
igualmente, que un acontecimiento determinado no puede catalogarse fatalmente, por si
mismo y por fuerza de su naturaleza especifica, como constitutivo de fuerza mayor o caso
fortuito, puesto que es indispensable, en cada caso o acontecimiento, analizar y ponderar
todas las circunstancias que rodearon el hecho. Igualmente se ha explicado que entre los
elementos constitutivos de la fuerza mayor como hecho eximente de_responsabilidad
contractual y extracontractual figura la inimputabilidad, esto es que el hecho que se invoca
como fuerza mayor o caso fortuito, no se derive en modo alguno de la conducta culpable del
obligado, de su estado de culpa precedente o concomitante del hecho. Es decir que la
existencia o no del hecho alegado como fuerza mayor, depende necesariamente de la
circunstancia de si el deudor emple6 o no la diligencia y cuidado debidos para prever ese
hecho o para evitarlo, si fuere previsto y es menester, entonces, que en él no se encuentre
relacion alguna de causa a efecto con la conducta culpable del deudor”.

7 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, radicado 35125 del 31 de
marzo de 2009, M.P. Osorio Lopez, Luis Javier, en la cual se dijo “Ahora, si el empleador,
aun sin incurrir en culpa, pero por las situaciones propias del mercado, se ve inmerso en una
crisis financiera que afecta la estabilidad propia de la empresa y por ello deja reiteradamente
de pagar el salario a sus trabajadores, es evidente que viola gravemente sus obligaciones
como tal. La dinamica en que desarrolla su actividad empresarial posibilita que todos los
fenémenos, salvo fuerza mayor o caso fortuito, sean previsibles y por tanto no pueden
usarse como justificantes para incumplir sus obligaciones como empleador.”

8 (folio 168 y 169) “CAUSALES QUE MOTIVAN LA SUSPENSION — Que los rendimientos de
obra son inferiores a los programados principalmente por falta de materiales, aparatos y
equipos de obra, que adicionalmente el personal operativo es insuficiente para lograr los
rendimientos necesarios. Que en visita realizada a los talleres los dias 18, 19 y 20 de abril de
2018 se evidencié que de parte del contratista cuenta con: la totalidad de la carpinteria en
madera del proyecto (puertas, closet y muebles)(...) que el 31 de mayo de 2018 de parte del
contratista se informé que debido a amenazas hacia los transportadores no ha sido posible
desplazar los equipos al sitio de la obra de los cuales se encuentran los respectivos talleres
de fabricacion que mediante comunicado FORTUL 037-2018 los transportadores se niegan a
desplazar los materiales al proyecto con escolta militar debido a las posibles retaliaciones
que los grupos al margen de la ley tengan hacia ellos. (...) Que la interventoria mediante
comunicado IBEEV- 583 -2018 informé que existen hechos notorios que pueden estar
generando zozobra y preocupacion en el personal de la region. Una vez analizadas estas
situaciones, se encuentra viable técnica y juridicamente que se realice la suspensiéon del
contrato de obra toda vez que al no contar con los materiales, aparatos o equipos , ello se
reflejara en la suspensiéon del contrato de actividades que son ruta critica generando
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como una de las razones de suspension del contrato de obra la insolvencia y

la reorganizacion a la que habia sido sometida la constructora.

De todas formas y aun si hubiera ocurrido una cualquiera de las causales de
suspension del contrato de trabajo, lo cierto es que en la situacién particular
del demandante, se continuaron prestando los servicios pues no se demostro
que la empresa le hubiera advertido o informado que las obligaciones del
contrato se encontraran suspendidas, y por ello de facto no ocurri6 una
suspension del contrato de trabajo en los términos que regula el articulo 53
del CST.

2. MODALIDAD DEL CONTRATO Y EXTREMO FINAL DE LA RELACION
LABORAL

Bajo el principio de primacia de la realidad que contiene el articulo 53 de la
Constitucion Politica y a diferencia de los acuerdos de naturaleza civil o
comercial en los cuales prima el pacto que celebran las partes, en materia
laboral los acuerdos formales ceden ante la realidad que se demuestra
ocurrida en el proceso judicial. Por ello bien puede ocurrir que durante una
misma relacion de trabajo se ejecuten diferentes modalidades sucesivas del
contrato, que se deben entender modificaciones a la duracién inicialmente
acordada, y ello que ocurre cuando no se ha estipulado a término fijo o
cuando la duracién no esté determinada en realidad por la de una obra
especifica o por la naturaleza de la labor contratada, o cuando no se refiera a
un trabajo ocasional o transitorio, casos en los cuales se debe entender

celebrado a término indefinido (articulo 47 CST).

Bajo esta regulacion, la Sala no encuentra reparo alguna a la declaracién que
hizo la sentencia de primera instancia respecto de la modalidad de término

indefinido en el contrato que ejecutaron las partes.

rendimientos muy bajos y aumento considerable en las demoras que a su vez pueden llegar
a afectar el cumplimiento y entrega de la totalidad de las obras de infraestructura y
edificaciones por parte del contratista en el plazo establecido”.
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Esta modalidad, dicho sea de paso, resulta mas favorable a la parte
demandada en lo que al valor de la indemnizacion por despido injusto se
refiere, pues en caso de declararse la existencia de un contrato de término
fijo dicha indemnizacion seria ostensiblemente superior a la que tasé se tasé
en la sentencia apelada dado que el contrato inicialmente pactado por 5
meses y medio, extendido a su vencimiento durante dos meses adicionales,
se entenderia prorrogado en dos meses solamente por dos veces y después

se entenderia prorrogado por periodos sucesivos de un afo.

Se debe reiterar, segun quedd anotado antes, que el demandante continué
prestando servicios después de que culmind al plazo pactado y por ello no
pudo operar la terminacion del contrato por vencimiento del término fijo
acordado. De ello da cuenta el informe de semanas AFP PROTECCION del
que se evidencian semanas cotizadas por el CONSORCIO FORTUL desde
abril de 2017 a junio de 2018, la constancia expedida por EPS FAMISANAR
que refleja los pagos realizados por su empleador al sistema de salud hasta
julio de 2018 (folios 88 a 90).

3. SOLIDARIDAD Y LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

También se confirmara la decisién que en primera instancia condené como
responsable por solidaridad a la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES.

Para este efecto el articulo 34 del CST dispone responsabilidad entre el
contratante de una obra y sus contratistas respecto de las obligaciones
laborales que surjan a cargo de éstos, salvo que lo contratado sean labores

extranas a las actividades normales de la empresa 0 negocio del contratante.

Revisado el texto de los documentos aportados al expediente, la Sala
encuentra que las actividades contratas por la AGENCIA DE LOGISTICA DE
LAS FUERZAS MILITARES con el CONSORCIO FORTUL 2016, consistente
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en la construccion del Batallon Especial Energético Vial No 14 en Fortul
Arauca (folios 242 a 260), es afin y similar al objeto misional que anuncia el
Decreto No. 4746 de 2005 para esta demandada: “ejecutar actividades de
apoyo logistico y abastecimiento de bienes y servicios requeridos para
atender las necesidades de las fuerzas militares y entre otras las especificas.
4. Realizar las obras de infraestructura requeridas por el ministerio de
Defensa nacional en especial el Ejercito Nacional, la Armada Nacional y la
Fuerza Aérea Colombiana” (folios 221 a 223). Ademas, el actor fue
contratado como ingeniero residente para trabajar -precisamente- en la

construccion del batallon Especial Energético Vial No. 14 en Fortul Arauca.

Frente a la responsabilidad de la llamada en garantia, COMPANIA MUNDIAL
DE SEGUROS S.A., tampoco se advierte reparo alguno a la decision de
primera instancia, pues declarada la responsabilidad por solidaridad con la
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES, debe cubrir el riesgo
y en los términos de la Pdliza NB-100050540 que obra a folio 448 del
expediente, pues dicha aseguradora se obligé a responder unicamente por
las obligaciones deducidas a cargo de la asegurada por “prestaciones
sociales” y hasta el monto de $968.266.627, como lo dedujo la sentencia de

primera instancia que también sera confirmada en este aspecto.

4. INDEMNIZACION MORATORIA. Para resolver esta materia del recurso
propuesto por las demandadas, el articulo 65 del CST sanciona al empleador
con un dia de salario por cada dia que transcurra entre la fecha de
terminacion del contrato de trabajo y la fecha de pago de los salarios y

prestaciones sociales que se causaron en la relacion de trabajo.

Sin embargo, -asi lo ha dicho reiteradamente la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia- las condenas por este concepto no se pueden imponer
de forma automatica e inexorable frente al retardo, pues bien puede el
empleador acreditar en el expediente que actué de buena fe, situacion que
se presenta no solo cuando entiende plausiblemente que no estaba obligado

a los pagos que se reclaman, sino también cuando surgen situaciones que
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hacen imposible el pago de los derechos que se causaron en la relacion de
trabajo, y esta situacidén la entiende ocurrida la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia cuando las empresas se encuentran en situacion de
reorganizacion empresarial o en procesos de liquidacion, pues en dichas
circunstancias pierden la autonomia para administrar sus bienes y para
definir el orden de pago de las obligaciones que adeudan. En los procesos
concursales la sociedad conserva su capacidad juridica unicamente para los
actos necesarios a la reorganizacion o liquidacion, y por ello las decisiones
del agente liquidador en materia de pagos se deben someter a los limites y

las reglas del proceso.

Bajo este lineamiento, la Sala revocara la decisién de primera instancia que
condend al pago de sancion moratoria, pues para la fecha en que terminé el
contrato de trabajo (15 de agosto de 2018), la CONSTRUCTORA
INGARCON LTDA?® se encontraba inmersa en “proceso de reorganizacion”
que habia iniciado el 2 de octubre de 2017, cuando la Superintendencia de

Sociedades emiti6 el auto 2017-01-507806 (folios 171 a 174).

Finalmente, para responder a la solicitud de la AGENCIA LOGISTICA DE
LAS FUERZAS MILITARES sobre la condena en costas, el articulo 365 del
CGP impone este pago a la parte que resulte vencida en el proceso, es decir,
a quien se opone a las pretensiones de una demanda y resulta vencida,
como ocurrid con dicha agencia en el caso bajo estudio (ver folios 215 a
219).

Sin costas en la apelacion.

DECISION

9 Folios 192 a 195 — Documento consorcial — CONSTRUCTORA INGARCON LTDA NIT
800.196.687-2 participacion 80% e ISMAEL ENRIQUE GUTIERREZ HERRERA C.C.
19.379.912 participacion 20%.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR el literal f del numeral segundo de la sentencia apelada, y
en su lugar ABSOLVER a las demandadas de la condena impuesta
por indemnizacion moratoria.

2. CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas.

3. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDOVSERRANO BRQUERO

Magistrado
—_—
LO RIEB% = SSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magfstrago " - Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE SANDRA PATRICIA GUTIERREZ PALACIOS
CONTRA INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A. INDEGA S.A,
INTEGRADA COMO LITISCONSORTE NECESARIO COMPANIA DE
SERVICIOS Y ADMINISTRACION DE SERDAN S.A. -SERDAN S.A-Y LAS
LLAMADAS EN GARANTIA (COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
S.AY LA ASEGURADORA SEGUROS DEL ESTADO S.A)

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune para estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a
favor de la demandante la sentencia dictada el 11 de agosto de 2020 por la

Juez Treinta y uno (31) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, SANDRA PATRICIA GUTIERREZ PALACIOS
presentd demanda contra INDEGA S.A y SERDAN S.A., para que mediante
los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con INDEGA S.A. a partir del 02 de
diciembre de 1999, que sigue vigente, y como verdadero salario $3.400.000
mensuales. En consecuencia reclama la reliquidacion de salarios, primas de
servicios, vacaciones, cesantias, e intereses de las cesantias causadas

durante la relacion laboral, teniendo en cuenta el verdadero salario, que se



Exp. 31 2015 00519 01 2
Sandra Patricia Gutiérrez Palacios vs Indega S.A y Otros.

condene a la sociedad INDEGA S.A. al pago de horas extras, aportes a la
seguridad social en salud y pensiones durante la relacion laboral,
indemnizaciéon moratoria, sancion contenida en el articulo 99 de la ley 50 de
1990, los conceptos extra y ultra petita y las costas del proceso.
Subsidiariamente pide que se condene a INDEGA S.A. al pago de
indemnizacién moratoria (articulo 65 del CST), sancién por no consignacion
de cesantias, e indemnizacidbn por despido sin justa causa. Como
fundamento de estas pretensiones indica que ingres6 a laborar a INDEGA
S.A. el 2 de diciembre de 1999 como Pre-vendedora con la funcion de
controlar neveras, ajustar pedidos, y manejar articulos “todos pertenecientes
a INDEGA S.A” en la zona de ventas al norte de Bogota, cumplia horario de
6:00 a.m. a 6:00 p.m. y recibié como ultimo salario $901.425. Afirma que
INDEGA utilizaba Empresas de Servicios Temporales (EST’s) y outsourcing
para disfrazar la relacion laboral, e indica que a pesar de desempenar el
mismo cargo (Pre-vendedor) no recibia el salario que por esas funciones
tenia un trabajador de planta. Finalmente aduce que estando al servicio de
INDEGA S.A. sufrio un accidente laboral y por ello es sujeto de estabilidad
laboral reforzada, ademas por estar afiliada al Sindicato tiene fuero sindical
(folios 9 a 26).

Conforme al articulo 148 del CGP se acumulé a este proceso otra demanda
(31 2016 031), teniendo en cuenta la coincidencia de partes y de
pretensiones. En dicha demanda solicita SANDRA PATRICIA GUTIERREZ
PALACIOS, ademas de la existencia de un contrato de trabajo con INDEGA
S.A., que se declare que al momento en que fue desvinculada gozaba de
fuero estabilidad laboral reforzada y fuero circunstancial por estar en conflicto
laboral SINALTRAPACOL vy la empresa INDEGA S.A, aduce que el salario
real causado era de $4.200.000, y pide que se declare responsabilidad
solidaridad con SERDAN S.A., por el pago de diferencias salariales con el
cargo de Coordinador/jefe de ruta, el reintegro en un cargo igual o de
superior jerarquia, que le sean pagados todas las acreencias laborales y
prestaciones sociales desde la desvinculacion hasta el momento que se haga

efectivo el reintegro, y las costas del proceso. Subsidiariamente pide que se
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condene a INDEGA S.A. y solidariamente a SERDAN al pago por
indemnizacién moratoria (articulo 65 del CST), sancidon por no consignacion
de cesantias y despido sin justa causa. Como fundamento de lo pedido en
esta demanda afirma que ingreso a laborar a INDEGA S.A. el 2 de diciembre
de 1999 para desempenar el cargo de Asesor Comercial en horario de lunes
a sabado y asignacion salarial de $1.848.400, cuando el salario que
corresponde a un Asesor comercial de planta es de $4.200.000. Sefiala que
por la antigiedad en INDEGA (10 afos) se afilio al sindicato
SINALTRAPACOL, decision que le comunico a la EST SERDAN S.A., y que
sin motivo alguno esta EST la despidio el 12 de agosto de 2015 a pesar de
ser sujeto de estabilidad laboral reforzada y tener fuero circunstancial. Relata
que adelanté una accion de tutela contra la EST SERDAN S.A. que ordend
de manera transitoria su reintegro mientras la jurisdiccion ordinaria decide
(Cuaderno 2 folios 1 a 19).

Notificadas las demandadas dieron contestacién a todos los hechos y

pretensiones de las demandas.

SERVICIOS DE ADMINISTRACION SERDAN S.A. mediante apoderado
manifesté no constarle muchos de los hechos; sin embargo, acepta que la
demandante ha trabajado para SERDAN S.A. desde el 7 de junio de 2004 y
dicho vinculo actualmente se encuentra vigente por una orden de tutela que
ordend su reintegro. Afirma que desde el 01 de mayo de 2013 SERDAN S.A.
no le presta servicio alguno a INDEGA, que la demandante siempre ha
prestado servicios para SERDAN en funciones de PREVENTA, que se le han
pagado todas las acreencias laborales y prestaciones sociales conforme a la
ley. Se opuso a las afirmaciones de estabilidad laboral reforzada afirmando
que el vinculo no terminé por alguna limitacion para trabajar de la
demandante, ni tenia calificacion de pérdida de capacidad para laborar, y en
cuanto al sindicato sefiala que el sindicato referid en la demanda es de
trabajadores de PANAMCO y nada tiene nada que ver con SERDAN S.A.-
Propuso como excepciones: prescripcion, ausencia de prueba, , inexistencia

de la relacion laboral entre la demandante e INDEGA S.A, no prestacion del
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servicio entre la actora en INDEGA S.A, (existencia de la relacion laboral,
prestacion del servicio y subordinacion entre la demandante), libertad de
empresa, validez y eficacia de los contratos suscritos entre INDEGA y
EXPERTOS SERVICIOS ESPECIALIZADOS LTDA, no generaciéon de
ninguna diferencia a favor de la demandante, cobro de lo no debido,
ausencia de prueba de lo que se pretende, buena fe y prescripcion. (folios
357 a 367).

En la contestacion de la sociedad INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS
S.A., su apoderado se opuso a las pretensiones afirmando que entre esta
empresa Yy la demandante no ha existido un vinculo laboral. Afirma que entre
SERDAN S.A. e INDEGA S.A. no se ha desarrollado vinculacion comercial
desde el 30 de abril de 2013. Se opuso a las pretensiones de reintegro pues
el cargo no existe al interior de INDEGA S.A., y aclara que en la relacion
comercial que tuvo con SERDAN S.A. ésta se comprometio a la prestacion
de servicios relacionados con actividades de venta, enfocadas a la preventa.
Respecto de las demas demandadas y su responsabilidad no le consta nada.
Propuso como excepciones las de prescripcion, inexistencia de las
obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa
causa, contrato de prestacion de servicios de outsourcing, falta de titulo y
causa en la demandante, pago y compensacion, buena fe, abuso del
derecho, inexistencia de la responsabilidad solidaria y la genérica. — Llamo

en garantia a dos compainiias aseguradoras. (folios 551 a 660 y 741).

En la contestacion de la llamada en GARANTIA COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS CONFIANZA S.A, su apoderada sefaldé no
constarle ningun hecho. Se opuso a las pretensiones afirmando que carecen
de fundamento juridico, y aclarando que si bien algunas de las pretensiones
se pudieron causar en vigencia de las polizas de cumplimiento en virtud de
las cuales INDEGA S.A. la llama en garantia, ninguna de ellas ampara el
incumplimiento de obligaciones laborales de INDEGA, y el unico pago
indemnizatorio que cubriria la pdliza es el de un despido sin justa causa.

Propuso como excepciones Ausencia de cobertura en caso de ser
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condenado el asegurado (INDEGA S.A.) como verdadero empleador,
ausencia de cobertura de: la indemnizacion moratoria, acreencias laborales
causadas por fuera de la vigencia de la péliza y la genérica. (folios 802 a
824).

En la contestacion de la otra llamada en garantia, SEGUROS DEL ESTADO
S.A., su apoderada se opuso también a las pretensiones principales y
subsidiarias, con fundamento en que las mismas no tienen sustento legal y
son contrarias a la realidad factica. Aclara que si se demuestra una relacion
contractual directa entre INDEGA S.A. no habria cobertura de la pdliza ya
que se configuraria una relacion de verdadero empleador y ese no es el
objeto de amparo de los salarios y prestaciones sociales. Propuso como
excepciones inexistencia de la obligacion a cargo de Seguros Del Estado si
se declara relacion directa entre INDEGA S.A y la demandante, imposibilidad
de afectar las polizas de cumplimiento particular de las obligaciones a cargo
de un tercero ajeno al contrato de seguro, ausencia de cobertura de la pdliza
por ocurrencia del presunto siniestro fuera de la vigencia de la misma,
cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la poliza de seguro de
cumplimiento particular, imposibilidad de afectar la pdliza de cumplimiento
particular por una eventual condena por el concepto de vacaciones, por las
conductas contempladas en el articulo 65 del CST, compensacion, limite de

la responsabilidad y la genérica. (folios 860 a 900).

Terminé la primera instancia con sentencia dictada por la Juez Treinta y uno
(31) Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de agosto de dos mil veinte (2020),
mediante la cual declard la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre la demandante y SERDAN S.A. por el periodo comprendido
entre el 7 de junio de 2004 y el 9 de julio de 2018; absolvio a SERDAN S.A.
de todas las condenas reclamadas, y absolvio de todas las pretensiones
declarativas y condenatorias a INDEGA S.A. y las llamadas en garantia. Para
tomar su decision la Juez no encontré acreditado que los servicios de la
demandante se hubiesen prestado de forma continua en favor de INDEGA

S.A., ni que ésta sociedad de manera fraudulenta haya utilizado la figura de
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los Servicios Temporales para el suministro de los trabajadores. Por el
contrario, evidencio que SERDAN S.A. fue el empleador y que sufragoé todas
las acreencias laborales durante la relacién laboral. Estimé que no hay
prueba de saldos insolutos, y respecto de la estabilidad laboral reforzada no
encontrd calificacion de pérdida de capacidad para laborar y dio validez al
acta de transaccion celebrada el 10 de julio de 2018 por la demandante y
SERDAN S.A. en la que expresé la voluntad de dar por terminada la relacion
laboral de mutuo acuerdo a partir del 9 de julio de 2018 por lo cual recibio
ademas de las prestaciones $10.000.000 como transaccién. Finalmente,
resaltd el abandono del proceso por parte de la demandante y de su

apoderado, quienes no asistieron a ninguna de las audiencias del proceso.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal: RESUELVE:
‘PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre SANDRA PATRICIA GUTIERREZ PALACIOS en calidad de
trabajador, SERDAN S.A. en calidad de empleador, por el periodo
comprendido entre el 7 de junio del afio 2004 al 9 de julio del afio 2018.
SEGUNDO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por la
demandante a la demandada INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS -
INDEGA S.A.TERCERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones
condenatorias incoadas por la demandante a SERDAN S.A.CUARTO: :
ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas en el llamamiento
en garantia a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.-
CONFIANZA S.A. y SEGUROS DEL ESTADO S.A.QUINTO: CONDENAR en
costas y agencias en derecho a la demandante en cuantia de medio salario

minimo legal mensual vigente”.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a la demandante y
no haberse apelado, se remitid al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA, segun lo ordena el articulo 69 del CPTSS
modificado por el articulo 14 de la ley 1149 de 2007, que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Las pretensiones de la demanda que dieron inicio al proceso tienen como
supuesto esencial la existencia de un contrato de trabajo de la demandante
con INDEGA S.A, hecho que la juez de primera instancia no encontro

probado.

Para resolver sobre esta materia el Decreto 4369 de 2006 (mediante el cual
se reglamentaron los articulos 71 a 94 de la Ley 50 de 1990) permite la
vinculacién de servidores con la intermediacion de una Empresa de Servicios
Temporales cuando se trate de labores ocasionales, accidentales o
transitorias a las que se refiere el articulo 6° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, o cuando se deba reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad, o cuando se deban
atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos
0 mercancias, los periodos estacionales de cosechas, y en la prestacion de
servicios. La norma limita la procedencia de vinculacién temporal a seis (6)
meses prorrogables por seis (6) meses adicionales, y advierte que una vez
trascurrido el afo de servicios, aun si la causa originaria del mismo subsiste
en la empresa usuaria, no se podra prorrogar el contrato de servicios

temporales ni celebrar uno nuevo con la misma o con otra Empresa.

Si la relacion de trabajo se ejecuta por fuera de estos precisos términos, no
habra una relacion de servicios temporales (dentro de la cual la EST es el
verdadero empleador), sino una relacion de trabajo con la persona natural o

juridica a la cual se le prestaron los servicios.

Bajo las premisas normativas y una vez revisado el expediente, la Sala no
encuentra reparo a la decision de primera instancia pues no se demostro, por
quien tenia la carga procesal (la parte demandante por ser quien alego el
hecho), que se hubieran prestado servicios por fuera de los parametros
legales dispuestos para la validez de una relacion de Servicios Temporales
en favor de INDEGA S A -



Exp. 31 2015 00519 01 8
Sandra Patricia Gutiérrez Palacios vs Indega S.A y Otros.

Como lo expuso la sentencia apelada, fue muy escasa la evidencia aportada
al expediente por la demandante, ademas su ausencia en el transcurso de
las audiencias obra como un indicio en contra de lo que afirmé ocurrido en la

demanda.

Como pruebas en contra obran, ademas, la certificaciéon laboral emitida por la
empresa MERCHANDISIGN INTEGRAL LTDA (folio 44), el certificado laboral
que data del 19 de abril de 2013 expedido por la organizacion SERDAN S.A.,
y los documentos de folios 65, 95 a 98, de los cuales se evidencia que la
relacion entre INDEGA S.A y EXPERTOS SERVICIOS ESPECIALIZADOS
LTDA finalizé a partir del 1° de mayo de 2013 y después de esa fecha la
demandante continué laborando con SERDAN S.A., hecho del cual dan
cuenta los memorandos, descargos y sanciones disciplinarias por parte de
SERDAN S.A. (folios 368 a 388, 390 a 399, 401 a 412, 417 y 419).
Adicionalmente se evidencian serias incongruencias y contradicciones en las
pretensiones y los hechos de las dos demandas acumuladas, pues en uno de

los procesos (31 2015 519) afirma que tenia el cargo de Pre-vendedor con

una asignacion salarial de $901.425 y pide que se declare por nivelacion un
salario por $ 3.400.000 mensuales, y en el otro (31 2016 031) afirma que su

cargo era de Asesora comercial recibiendo una asignacién mensual de

$1.848.400 y solicita una nivelacion salarial a $4.200.000 mensuales’.

En cuanto a las pretensiones principales y subsidiarias que pudieran resultar

en contra de SERDAN S.A se indicara lo siguiente:

Frente a la pretensién de REINTEGRO, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
prohibe la terminacién del contrato del trabajo cuando tenga origen en una
limitacion en la capacidad del trabajador salvo que medie una autorizacion de
la oficina del Trabajo. La norma sanciona la inobservancia de esta ultima
formalidad con el pago, a titulo de indemnizacion de 180 dias de salario, sin

perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones adicionales a las que

" Proceso (31 2015 519) hechos 4, 12 y Proceso (31 2016 031) hechos 3, 6. (folios 3, 4, 8 y
9)
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hubiere lugar. Sin embargo, al estudiar el contenido de dicha norma, la Corte
Constitucional definié con efectos de cosa juzgada, que el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 se ajusta al ordenamiento juridico, siempre y cuando se
entienda que el despido del trabajador o la terminacion del contrato de
trabajo por una limitacion fisica o psiquica y sin autorizacion de la oficina de
Trabajo carece de efecto juridico y en consecuencia también da lugar al
reintegro del trabajador. A juicio de esa Corporacion, la simple indemnizacién
pecuniaria que taso la Ley 361 no garantiza la estabilidad laboral que el
ordenamiento juridico otorga a los trabajadores que padecen limitaciones en

su capacidad para trabajar?.

A su vez la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de la funcion que le asigna la Constitucién Politica para unificar la
jurisprudencia nacional trazando criterios de interpretacion de las normas
legales a casos concretos, ha dispuesto que las “personas en situacion de
discapacidad” a quienes se destinaron las garantias contenidas en la Ley 361
de 1997, son aquellas que acreditan haber sufrido una reduccion cierta en su
capacidad laboral, o un estado de debilidad manifiesta que limite dicha
capacidad de forma cierta para el momento del despido o terminacion del
contrato de trabajo. Con ello fijé la Corte parametros objetivos que permiten a
los jueces dilucidar en casos concretos quienes son objeto de la proteccién

especial.

Sobre las personas en situacion de discapacidad, resulta ademas
particularmente clara la definicion que en ese mismo sentido expone el
articulo 1° de la Ley 762 de 2002, mediante la cual se aprobd la
"CONVENCION INTERAMERICANA PARA LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD". Dicho estatuto se refiere a la discapacidad como “la
deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o

temporal, que limite la capacidad de ejercer una o mas actividades

esenciales de la vida diaria”. En igual sentido la Corte Constitucional en la

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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sentencia C-824 de 2011, sefialé expresa y claramente que: “(...) en estas
situaciones debe hablarse de personas que por su estado de salud fisica o
mental se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, que les

dificulta trabajar en ciertas actividades o hacerlo con algunas limitaciones y

que por tanto, requieren de una asistencia y proteccion especial para
permitirle su integracion social y su realizacion personal, ademas de que
gozan de una estabilidad laboral reforzada” (subrayas fuera de los textos

originales).

No toda afectacion en la salud del trabajador ni toda disminucién en la
capacidad laboral generan dificultades para la reinsercion en el sistema
competitivo laboral, que es el objeto protegido por la Ley 361 de 1997.
Asignar estabilidad reforzada a quienes no corresponde traeria un efecto
contrario al pretendido por las normas (la erradicacion de la discriminacion de
trabajadores por razon de su discapacidad), pues las cargas adicionales que
se impongan jurisprudencialmente a los empleadores implicaria para ese
colectivo, en la practica, menores posibilidades de acceso a los empleos
disponibles en el mercado. Eso, ciertamente, no fue lo que quiso el legislador
al expedir la Ley 361 de 1997.

Con este criterio, para otorgar la proteccién que asigna la Ley 361 de 1997,
el juez debe tener certeza sobre la pérdida de capacidad laboral calificada o
deducible razonablemente de la condicion fisica o mental del trabajador, y
certeza de que la terminacién del contrato de trabajo tuvo origen en esa
situacion. Este ultimo requisito se presume ocurrido cuando se demuestra el
porcentaje de pérdida de capacidad que la Sala laboral de la Corte ha
definido para el efecto, o una situacién de debilidad manifiesta, presuncién
que bien puede ser desvirtuada por el empleador si aporta pruebas que
demuestren la existencia de otra u otras causas eficientes de terminacion del

contrato de trabajo.

Bajo esta hermenéutica y una vez revisado el expediente, el Tribunal

tampoco encuentra reparo a la decision de primera instancia que nego el
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reintegro de la demandante a SERDAN S.A., pues no se demostré que
tuviera una condicién de discapacidad o que fuera una persona en situacion
de debilidad manifiesta con limitaciones para trabajar en la fecha que finalizé

el contrato de trabajo.

Ninguna evidencia se allegé sobre ello para la época en que termind la
relacion de trabajo de la cual que se pudiera concluir razonablemente un
nexo causal entre eventuales patologias y la finalizacion del vinculo laboral.
Lo que se evidencia de las pruebas aportadas es que la terminacion del
contrato de trabajo fue concertada con la trabajadora, y que ella acepto la
resciliacion de su contrato mediante transaccion libremente celebrada vy
previo el pago de $10.000.0003.

Advierte de igual manera el Tribunal que la decision de reintegro que ordend
un juez penal por via de tutela preservé temporal o transitoriamente los
derechos fundamentales de la actora* y que SERDAN S.A ya cumplié con la
orden a cabalidad, segun lo demuestran los documentos de folios 424 a 426,
429. A la jurisdiccién laboral le corresponde definir, en este proceso, cuales
derechos nacieron del contrato de trabajo realmente, y eso fue lo que se

definié en este proceso.

Sin costas en la CONSULTA.

3 En el contrato de TRANSACCION suscrito el 10 de julio de 2018 que obra en el plenario
(folios 927 a 933) celebrado entre SANDRA PATRICIA GUTIERREZ y SERDAN S.A., se
dej6 expresamente sefialado que la actora decidi6 de manera libre, autbnoma y voluntaria
finalizar el vinculo laboral a partir del 9 de julio de 2018 con SERDAN S.A. y manifiesta que
el empleador (SERDAN S.A) le cancel6 completa y oportunamente las cesantias causadas a
la fecha, canceld la totalidad de salarios, horas extras, trabajo nocturno, auxilio de transporte
bonificaciones por retiro, comisiones, descanso dotaciones y ademas de pagarle la
liquidaciéon de prestaciones sociales hasta el 9 de julio de 2018 le sufragaron la suma de
$10.000.000 por acuerdo transaccional. Este documento no fue objeto de tacha por la parte
demandante, no desconoce derechos ciertos e indiscutibles del trabajador, ni afecta
derechos legales minimos, por lo cual tiene plena eficacia.

4 (folio 32 a 58) JUZGADO CINCUENTA Y SEIS PENAL MUNICIPAL 15 de octubre de 2015-
“TUTELAR el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la sefiora SANDRA PATRICIA GUTIERREZ
(...) ordenar reintegrarla a la empresa SERDAN S.A al cargo que venia desempefiando o a uno similar
seglin las condiciones laborales de la trabajadora “"Confirmada el 3 de diciembre de 2015 por el
JUZGADO CUARENTA Y SEIS PENAL DEL CIRCITO DEL CONOCIMIENTO DE BOGOTA .

A folio 60 se observa acta de reintegro el 23 de octubre de 2015
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia
2. SIN COSTAS en la CONSULTA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Q—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

A - ; _—
LorgNzS ;%sv MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MIREYA INES CAMACHO RODRIGUEZ
CONTRA HENRY BECERRA ROBAYO Y LA SOCIEDAD SURTIMOS Y
SERVIMOS S.A.S.

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver el recurso de
apelaciéon presentado por la demandada, contra la sentencia dictada por la
Juez Treinta y cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota el 14 de octubre de
2020.

El apoderado de la demandante desistio del recurso de apelaciéon que habia
interpuesto contra la sentencia mediante memorial allegado por correo

electrénico.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MIREYA INES CAMACHO RODRIGUEZ presentd
demanda contra HENRY BECERRA ROBAYO vy la sociedad SURTIMOS Y
SERVIMOS S.A.S., para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se declare la existencia de un contrato de trabajo de término
indefinido que estuvo vigente entre el 10 de abril de 2014 y el 30 de julio de

2018 y se condene al pago de cesantias, intereses sobre cesantias, prima de
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servicios y navidefas, vacaciones, pagos a la seguridad social, salud,
pension, ARL, Caja de Compensacion, indemnizacion por despido sin justa
causa (despido indirecto), indemnizacion moratoria, indexacion, intereses

moratorios lo que se demuestre ultra y extra petita, y costas del proceso.

Como fundamento de lo pedido afirma que fue contratada el 10 de abril de
2014 por HENRY BECERRA para desempenar funciones de ventas de
productos comestibles tienda a tienda, de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 5:00
p.m., posteriormente bajo la figura de sustitucion patronal continuo
desempenando las mismas labores y prestando los servicios a la SOCIEDAD
SURTIMOS Y SERVIMOS S.AS. en la cual el representante legal era
HENRY BECERRA. El 30 de julio de 2018 decidié dar por terminada la
relacion laboral por causas imputables al empleador pues devengaba menos
del S.M.M.L.V. ya que recibia el 5% sobre las ventas realizadas al mes que y
en ocasiones el pago llegaba a $160.000. Afirma que prestd sus servicios en
favor de HENRY BECERRA ROBAYO como persona natural vy
posteriormente para la SOCIEDAD SURTIMOS Y SERVIMOS S.A.S., y que
realizaba su labor en diferentes puntos de la ciudad segun el sector que
diariamente le era asignado (Ver demanda en las paginas 8 a 15 del archivo

No. 1 del expediente digital).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por HENRY
BECERRA ROBAYO vy por la SOCIEDAD SURTIMOS Y SERVIMOS S.A.S.
mediante apoderada, quien acepté algunos hechos, negd otros y se opuso a
las pretensiones con fundamento en que no existid una relacion laboral ni
dependencia continua, y por ende no puede haber condena al pago de
derechos laborales. Afirma que se ejecutd un contrato de prestacion de
servicios verbal de caracter civil en el cual se acordd la venta de productos
por la demandante, quien no tenia horario laboral establecido, nunca recibi6
ordenes, no existié subordinacion ni se hacian llamados de atencion, sefala
que la demandante tenia asignada la zona de Fontibon, pero podia
desplazarse por donde quisiera, y que recibia $160.000 por honorarios mas

una comision por las ventas que hubiera realizado. Afirma que obré de buena
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fe, y por ello no hay lugar a la indemnizaciéon que regula el articulo 65 del
CST. Propuso como excepciones las denominadas cobro de lo no debido,
prescripcion, buena fe y la genérica o innominada (ver contestaciéon en las

paginas 26 a 42 del archivo No. 1 del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 14 de octubre de 2020, en la
cual el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota declardé un
contrato de trabajo entre MIREYA INES CAMACHO RODRIGUEZ vy la
SOCIEDAD SURTIMOS Y SERVIMOS S.A.S., y la condend al pago de
prestaciones sociales, aportes al Sistema de Seguridad Social y las
sanciones moratorias de los articulo 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990.
Declaré probada la prescripcidn de los derechos causados antes del 14 de
agosto de 2016. La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR que en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formas entre la demandante MIREYA INES
CAMACHO RODRIGUEZ como trabajadora y HENRY BECERRA y la
SOCIEDAD SURTIMOS Y SERVIMOS S.A.S. en calidad de empleadores,
existio un contrato de trabajo vigente entre el 31 de diciembre del 2014 y el
1° de enero del 2017 con una remuneracion equivalente al salario minimo
legal mensual vigente para cada anualidad. SEGUNDO: CONDENAR
solidariamente a HENRY BECERRA y a la SOCIEDAD SURTIMOS Y
SERVIMOS S.A.S. a pagar a favor de la demandante MIREYA INES
CAMACHO RODRIGUEZ las siguientes sumas y por los siguientes
conceptos: por concepto de cesantias la suma de $1.331.889, por concepto
de intereses a las cesantias la suma de $11.981, por concepto de prima de
servicios la suma de $262.375, por concepto de vacaciones la suma de
$665.944 y por indemnizacién por no consignacion de las cesantias en los
términos del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 la suma de $3.344.318 las
cuales deberan ser debidamente indexadas al momento de su
reconocimiento y pago efectivo a favor de la demandante MIREYA INES
CAMACHO. TERCERO: CONDENAR solidariamente a HENRY BECERRA y
a la SOCIEDAD SURTIMOS Y SERVIMOS S.A.S. a pagar a favor de
MIREYA INES CAMACHO RODRIGUEZ la indemnizacién de que trata el
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articulo 65 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo que corresponde al pago de un
dia de salario por cada dia de retardo generado a partir de la fecha del dia
siguiente a la terminacion del contrato de trabajo, es decir, el 2 de enero del
2017 en una suma equivalente a $24.590 por cada dia de retardo y hasta la
fecha en que se produzca el reconocimiento y pago efectivo de las
acreencias laborales adeudadas a la demandante. CUARTO: CONDENAR
solidariamente a HENRY BECERRA y a la SOCIEDAD SURTIMOS Y
SERVIMOS S.A.S. al reconocimiento y pago de los aportes al sistema de
seguridad social y pensiones a nombre de la demandante MIREYA INES
CAMACHO que deberan ser consignados a la administradora de pensiones a
la que se encuentre afiliada, y a entera satisfaccion de esta previa
elaboracion del calculo actuarial que la AFP realice conforme a lo previsto en
el Decreto 1887 de 1994 y por el periodo comprendido entre el 31 de
diciembre del 2014 y el 1° de enero del 2017 con base en el IBC equivalente
a un salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad. QUINTO:
DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion y no
probadas las demas. SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la
demanda. SEPTIMO: CONDENAR en COSTAS a los demandados, incliyase
en la liquidacion la suma equivalente a quinientos mil pesos en que se
estiman las agencias en derecho por cada uno de ellos y a favor de la
demandante MIREYA INES CAMACHO” (audiencia virtual, HORA: 2 MIN
34:58, archivo No. 9 del expediente digital)

RECURSOS DE APELACION

La apoderada de los demandados aduce en el recurso que son insuficientes
las razones que expuso la Juez para declarar el contrato de trabajo, y que los
demandados siempre actuaron de buena fe, con la conviccion de que se
estaba ejecutando un contrato de prestacion de servicios, por lo cual no
procedia le condena al pago de sancién moratoria, pero en caso de

confirmarse, esta se causaria por los primeros 24 meses y a partir del mes
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25 intereses de mora (audiencia virtual, HORA: 2 MIN 40:14, archivo No. 9
del expediente digital)’.

El apoderado de la parte actora desistié del recurso de apelacién mediante

correo electronico (ver archivo No. 07 del expediente digital).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La controversia se centra en definir (i) si se encuentra acreditado el contrato

de trabajo, y (ii) si procede o no la condena al pago de sancion moratoria.

1. Para resolver lo primero son pertinentes los articulos 22 y 23 del CST, que
definen al 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”; disponen como elementos esenciales de este contrato a la
actividad personal del trabajador, es decir realizada por si mismo, a la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador que implica la posibilidad juridica de impartir érdenes en cualquier
momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponer
reglamentos, y al salario, contraprestaciéon directa del servicio. Una vez

reunidos los tres elementos -dice el articulo 23- se entiende que existe

1 “Doctora buenas tardes, no estamos conformes con la decision por lo cual sometemos o
interponemos el recurso de apelacion contra la sentencia que se acaba de proferir, en el sentido de
que para empezar el hecho de que se hubieran generado reuniones con la fuerza de ventas o que se
hubiera generado un acceso al sistema vacuo, de hecho el cual ocurrié solo en el ultimo periodo del
contrato, no son elementos suficientes para determinar la existencia de una subordinacion, en ese
orden de ideas, es claro que para mi representado tanto para Henry Becerra como para la Sociedad
en su cabeza ellos siempre tuvieron que se trataba de un contrato de prestacion de servicios sin que
hubiese existido ningun escenario de mala fe de parte de mis representados, por lo cual no estamos
de acuerdo con el escenario, uno de que se haya declarado la existencia de un contrato realidad
porque no estdn dados todos los elementos y por ende tampoco estamos conformes con los valores
que se han condenado ni mucho menos con la sancion moratoria que se estd generando en la
condena numero tres del articulo 65, habida cuenta que la norma es clara porque cuando procede
dicha condena el dia de salario va por los primeros 24 meses y para ahi, y ahi para alld comenzaria en
ese escenario y bajo el escenario de que se mantuviera la condena en contra y que se mantuviera la
presunta mala fe de mi representado, la indemnizacion por retardo en el pago no podria sostenerse
en el tiempo como iria en este momento cuatro afios. En ese orden de ideas le ruego a su despacho
acceder al recurso de apelacion”.
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contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni por otras

condiciones o modalidades que se le agreguen.

De las normas referidas y del articulo 24 del mismo cddigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncion legal. Por virtud de
ella, toda relacion en la que se involucre la prestacion de un servicio personal
esta regida por contrato de trabajo. Esto trae una ventaja procesal para quien
reclama la existencia de contrato de trabajo, pues el articulo 167 del CGP
excluye de la carga de prueba a quien alega hechos presumidos por el

legislador.

En materia laboral, probada la prestacion de un servicio personal se entiende
que se ejecutd bajo contrato de trabajo, es decir, se presume que se presto
de manera subordinada, y correspondera al demandado desvirtuar este
elemento para lo cual tiene la carga de aportar pruebas pertinentes y
suficientes de las cuales se pueda concluir que la actividad del demandante

se desarrollé con autonomia técnica y directiva.

Con estas reglas procesales y una vez revisado el expediente, el Tribunal
encuentra prueba clara de una relacién de servicios personales desarrollada
por MIREYA INES CAMACHO RODRIGUEZ en favor de HENRY BECERRA
ROBAYO vy la sociedad SURTIMOS Y SERVIMOS SAS, como vendedora
tienda a tienda, en el periodo comprendido entre el 31 de diciembre de 2014

hasta el 1° de enero de 2017.

Probada la prestacion de dichos servicios opera la presuncion de

subordinacion que los demandados no lograron desvirtuar.

Sobre los servicios personales obra la declaracion rendida por el mismo
demandado como persona natural y Representante Legal de la sociedad
demandada HENRY BECERRA (Audio 1 — Minuto 36:11), quien afirmé: “si la
conozco, ella estuvo trabajando conmigo como persona y luego con la

empresa en los afios 2014 hasta el 2017”;, ademas aceptd que ella presto
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servicios como vendedora tienda a tienda, narré que al vincularla no solo a
ella sino a otros trabajadores, les hacia entrevista de trabajo y bajo un pacto
verbal se definian las condiciones del contrato de prestacion de servicios y la
retribucién que se obtenia de $160.000 como basico para cubrir la seguridad
social y el 5% sobre las ventas, también admitié que para desempefiar sus
funciones entreg6 a la demandante un catalogo clientes de la zona que le era

asignada y que dichos clientes los suministraba la empresa.

La manifestacién anterior se corrobora con las declaraciones de ELIZABETH
OVANDO (audio 2 minuto 7:34) y VICKY ANGELICA TRIANA (audio 2
minuto 17:45), la primer testigo trabajé para la misma empresa durante 6
anos, afirmé que la actora desempenaba el cargo de vendedora tienda a
tienda en la zona de Fontibén, que HENRY les daban un auxilio de $160.000
para pagar salud y pension y que ellas mismas se hacian su sueldo, segun la
venta, pues del valor de las ventas sacaban el 5% y esa era la remuneracion
quincenal, pero que en muchas ocasiones no alcanzaban a generar un
salario minimo; afirmé que quien imponia las cuotas era HENRY BECERRA
y el que verificaba el cumplimiento de esas cuotas era ALVARO SAENZ,
quien a su vez hacia las veces de supervisor pues vigilaba las rutas y las
acompafaba en ocasiones en su recorrido para verificar el trabajo, aseveré
que debian cumplir todos los dias un horario de 8:00 a.m. hasta las 5:00
p.m., pero que de todos modos les tenian GPS en el celular y semanalmente
se hacia una reunion después de la jornada en las oficinas de la empresa. La
segunda testigo trabajo en la empresa -dice- aproximadamente hace 6 anos
y confirma las versiones del primer testigo indicando que en muchas
ocasiones a pesar de las labores en servicio de la empresa no alcanzaban a

hacer un salario minimo.

No se aportaron pruebas que desvirtuaran la subordinacion laboral de la
demandante acreditando que ella tuviese autonomia técnica y directiva, no
sirven al efecto las declaraciones de ROSA CONSUELO FERNANDEZ
extrabajadora (audio 3 minuto 8:30 ) y ALVARO SAENZ -Accionista de
SURTIMOS Y SEVIMOS SAS- (audio 3 minuto 37:03 ), pues a pesar de
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haber negado insistentemente la existencia de un horario, nada se obtiene
sobre libertad y autonomia para las actividades de venta o de promocion; por
el contrario, en las declaraciones se revela que la demandante debia realizar
informes diarios a través de Excel o un programa “Abaco” el cual requeria un
usuario y contrasefia que suministraba el seior HENRY BECERRA”, y éste
confesd que los clientes que atendia la demandante eran clientes de su
empresa y se demostré que las zonas de trabajo le eran asignadas por su la

empresa, lo que descarta autonomia técnica y directiva.

2. SANCION MORATORIA. Para resolver sobre sancién moratoria, el articulo
65 del CST impone el pago de un dia de salario por cada dia de retardo en el
pago completo de los salarios y prestaciones causados en favor de sus
trabajadores, y si bien dicha sancibn no opera de forma automatica e
inexorable pues la demora u omision del empleador puede estar revestida de
buena fe, dicha situacidn solo se puede derivar del entendimiento plausible,
es decir, con razones validas en el empleador de no estar obligado al pago, o

de situaciones sobrevinientes que hagan imposible hacerlo.

Como ninguna de estas circunstancias se demostro en el expediente, se
confirmara también la responsabilidad de los demandados en el pago de

sancioén moratoria.

No sirve para el efecto la aceptacion de vincularse mediante contrato de
prestacion de servicios autonomos en la demandante, pues en materia
laboral prima la realidad sobre las formas y al trabajador le esta vedado, por
mandato constitucional, renunciar a los derechos que puedan surgir del

contrato de trabajo realidad.

Sobre el monto de la indemnizacion moratoria, se debe precisar que el
articulo 65 del CST impone por esta sancion, el pago de una suma igual al
ultimo salario diario por cada dia de retardo durante los primeros 24 meses
contados desde la terminacion del contrato, salvo para los trabajadores que

devenguen salario minimo, para quienes dicho pago corre de forma continua.
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Como en el proceso se demostro el derecho al pago de salario minimo legal
en la demandante, procedia la condena de sancién moratoria en la forma en

que la definié la sentencia de primera instancia que sera confirmada.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia apelada.
2. COSTAS en la apelacion a cargo de HENRY BECERRA ROBAYO Y
LA SOCIEDAD SURTIMOS Y SERVIMOS S.A.S.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
\N\ O — '
MANUELREDUARDOVSERRANO RAQUERO
Magistrado
LORENZO I(;%ﬁY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de DOSCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($200.000), como agencias en derecho de segunda instancia.

W o_

MANUEL EDUARDOBERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JOSE ANTONIO PEREZ DIAZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

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

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES y estudiar en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la misma entidad, la sentencia dictada el
1 de octubre de 2020 por la Juez Treinta y nueve (39) Laboral del Circuito de
Bogota. En dicha sentencia se CONDENO a COLPENSIONES de pagar a
favor del demandante pensién de vejez con fundamento en el régimen
pensional del Acuerdo 049 de 1990.

Téngase al doctor Santiago Bernal Palacios, con T.P. 269.922 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderado sustituto de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, conforme el poder que

le fue conferido.
ANTECEDENTES

JOSE ANTONIO PEREZ DIAZ en nombre propio presenté demanda contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
para que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se reconozca
a su favor pension de vejez bajo las reglas que cobijan el régimen de

transicion, teniendo en cuenta que cumple los requisitos para acceder al
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derecho pensional desde el afio 2012, y la pension que reclama ha sido
negada dadas las inconsistencias que se presentan en el reporte de semanas.
Solicita que por amparo de pobreza se le nombre un abogado de oficio que lo
represente pues no cuenta con los ingresos que le permitan sufragar los gastos
del proceso y pretende el reconocimiento de la pension a partir del mes de
marzo de 2014, teniendo en cuenta el 90% del IBL, y el pago indexado de los
valores que no se le han cancelado a la fecha (ver paginas 1 a 8, archivo 01
del expediente digital).

El 11 de febrero de 2019 se posesiond el doctor JOSE ABSALON
RODRIGUEZ QUIROGA como abogado de oficio para representar los
intereses del demandante (ver pagina 79, archivo 01 del expediente digital). El
apoderado subsané la demanda que presento el actor, y adujo que para la
fecha en que cobro vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005 éste contaba con
755,16 semanas cotizadas, por lo que le era aplicable el régimen de transicion
hasta el 31 de diciembre de 2014 fecha en la cual cumplioé los requisitos para
acceder al derecho pensional (paginas 86 a 95, archivo 01 del expediente
digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que el demandante no conservo el beneficio
el régimen de transicién, pues solo contaba con 732 semanas cotizadas para
la fecha de vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y no cumplio los requisitos
para acceder al derecho pensional bajo los parametros del Acuerdo 049 de
1990 con anterioridad al afio 2010. Propuso como excepciones de mérito las
siguientes: inexistencia del derecho reclamado, buena fe de COLPENSIONES,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido,
no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, no configuracion del derecho al pago del I.P.C., ni de indexacion o
reajuste alguno, carencia de causa para demandar, prescripcion,
compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada o
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genérica (ver contestacion en las paginas 104 a 113, archivo 01, y subsanacién

en el archivo 03 del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 1° de octubre de 2020, a través
de la cual la Juez Treinta y nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota
CONDENO a COLPENSIONES a pagar a favor del demandante pensién de
vejez con fundamento en el régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990. La
parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR que el
sefior JOSE ANTONIO PEREZ DIAZ es beneficiario de una pensioén de vejez
vitalicia, reconocida a la luz de lo expuesto en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el articulo 71 del Decreto 758 del mismo afio, la cual debera ser
pagada por COLPENSIONES. SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES
a pagar al sefior JOSE ANTONIO PEREZ DIAZ de forma vitalicia, las mesadas
correspondientes a la pension de vejez a partir del 28 de julio de 2015 en
cuantia de un salario minimo legal mensual vigente, junto con la mesada
adicional de diciembre de cada anualidad, prestacion a la que se debera
aplicar los respectivos ajustes anuales, conforme a lo dicho en la parte
considerativa. TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a JOSE
ANTONIO PEREZ DIAZ, el retroactivo de las mesadas pensionales causado
desde el 28 de julio de 2015 y hasta la fecha en que se incluya en ndmina del
presente reconocimiento pensional que equivale a $51.305.652, el cual
indexado hasta el 30 de septiembre de 2020, asciende a la suma de
$65.802.084,70. CUARTO: DECLARAR PROBADA Ia excepcion de
compensacion, ordenandose a COLPENSIONES efectuar el descuento de la
suma de dinero reconocida al demandante por concepto de indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez. QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las
demas excepciones propuestas por la demandada. SEXTO: CONDENAR en
COSTAS a la parte demandada. Incliyanse en la respectiva liquidacion la
suma de $1.900.000 como agencias en derecho. SEPTIMO: CONSULTESE Ia
presente decision con el Superior, por resultar adversa a COLPENSIONES”

(audiencia virtual, archivo 08 expediente digital, minuto 43:20).
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Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluyé que el
demandante conservo el régimen de transicidén hasta el 31 de diciembre de
2014, pues completd 753,29 semanas para la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005 teniendo en cuenta para ese efecto las semanas
reportadas en la historia laboral emitida por COLPENSIONES vy los periodos
en los que se presenta mora a cargo de los empleadores EXPRESO
BOLIVARIANO SA y AUTO FUSA. Concluyé que el demandante cumplio los
requisitos para acceder al derecho pensional bajo los parametros del Acuerdo
049 de 1990, y que la prestacion es exigible desde el 28 de julio de 2015y se
debe pagar en 1 SMLMV sobre 13 mesadas anuales; liquidd el retroactivo
pensional adeudado debidamente indexado en la suma de $65.802.084 a 30
de septiembre de 2020, y autorizé la compensacién del valor que fue pagado
al demandante por concepto de indemnizacion sustitutiva de la pensidon de

vejez.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES solicita que se revoque en su totalidad la
sentencia de primera instancia, y de forma subsidiaria, se revisen las
liquidaciones efectuadas por el a-quo. Afirma que el demandante solo contaba
con 730 semanas cotizadas para el 25 de julio de 2005, por lo que no se puede
entender que conservo el régimen de transicion hasta el 31 de diciembre de
2014, y de todas formas, tampoco cumpliria el requisito de semanas que exige
el Decreto 758 de 1990 para acceder al derecho pensional que reclama, ni
cumple con los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003 para causar la
pension de vejez. Afirma que no se tuvo en cuenta que la entidad pago una
suma de dinero al actor por concepto de indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez (audiencia virtual, archivo 08 expediente digital, minuto
45:10)".

1 *Muchas gracias su sefioria. Siendo la oportunidad pertinente presento frente al despacho y
contra la decision emitida por el mismo, recurso de apelacion con el fin de que sea conocido
por el Honorable Tribunal Superior de Bogota — Sala Labora, rogandole a los Honorables
Magistrados revocar la decision emitida por el a-quo, y en su lugar se absuelva a mi
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Una vez revisado el expediente, el Tribunal confirmara la decision apelada,
pues las pruebas allegadas al proceso demuestran el derecho pensional de
JOSE ANTONIO PEREZ DIAZ, bajo el régimen contenido en el Acuerdo 049
de 1990.

representada de todas y cada una de las condenas impuestas. Esto teniendo en cuenta que
mi representada ha obrado conforme a los supuestos facticos y juridicos aplicables al caso en
controversia, como quiera que el demandante no cuenta con el numero de semanas exigido
por la normatividad laboral, puesto que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994,
conforme lo dispuso el articulo 36, debia contar el demandante con la edad de 40 afios o con
156 semanas de servicio, para ser beneficiario del régimen de transicion. Si bien es cierto, el
demandante contaba con 40 afios al momento en que entré en vigencia el Acto Legislativo 01
de 2005, para poder conservar dicho régimen de transicién, el demandante debia contar con
al menos 750 semanas al 25 de julio de 2005, sin embargo, conforme se evidencia dentro del
expediente administrativo y la historia laboral, el demandante no contaba con este numero
minimo de semanas, ya que solo contaba con 730 semanas, y por ende, resulta improcedente
conservar el régimen de transicion hasta el afio 2014, toda vez que pues debia cumplir con el
numero minimo de semanas y como quiera que no se evidencian los aportes cotizados o
realizados por parte del empleador EXPRESO BOLIVARIANO y AUTO FUSA dentro de los
periodos que se aducen, no se incluyeron dentro de la historia laboral, tampoco se evidencia
que efectivamente se hayan realizado dichos aportes, toda vez que conforme lo dispuso el
articulo 17 de la Ley 100 de 1993, es obligacién de los empleadores realizar los aportes al
Sistema General de Pensiones. Por tanto, como quiera que el demandante no conservo el
régimen de transicién, la norma aplicable para el estudio del reconocimiento pensional es la
Ley 797 de 2003, conforme lo dispuso el articulo 9° en el cual se dispone que debera contar
con 1300 semanas y con la edad de 62 afios. Sin embargo, y en gracia de discusion, si se
estudiara el reconocimiento pensional conforme el Decreto 758 de 1990, articulo 12, el
demandante tampoco cuenta con el nimero minimo de semanas exigidas de las 500 semanas
dentro de los 20 anos anteriors al cumplimiento de la edad minima para la pensién, toda vez
que no cuenta con este nimero minimo de semanas. Por tanto, si se estudia el reconocimiento
pensional con base en la Ley 797 de 2003, tenemos que el demandante solamente cuenta
con 1065 semanas, y por tanto no cuenta tampoco con las 1300 semanas que exige la
normatividad para el reconocimiento pensional. Aunado a esto, conforme se evidencié dentro
de la sentencia, no se tuvo en cuenta que mi representada efectué el pago de la indemnizacion
sustitutiva del demandante conforme se evidencié en la resolucion SUB 1421 de 5 de junio de
2019, y por tanto debe tenerse en cuenta que al demandante ya se le efectud dicho pago y
que el mismo no se encontraria en este momento con los dineros correspondientes a los
aportes realizados para efectuar el reconocimiento y pago de la pension ordenada por el
despacho. Por tanto, resulta improcedente acceder a los pedimentos de reconocimiento
pensional y las mesadas consecuentes, o de retroactivo ordenado por el a-quo, y su debida
indexacion ya que los dineros fueron pagados y no devueltos al demandante y tampoco se
tuvo en cuenta como compensacion de dicho pago. Por tanto ruego a los H. Magistrados se
estudie en su totalidad las liquidaciones efectuadas por el despacho, toda vez que mi
representada ha obrado conforme a derecho, y no se ha tenido en cuenta el obrar de la misma
y su buena fe al efectuar el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva solicitada
por el demandante, y que resultaria improcedente acceder el dia de hoy al reconocimiento
pensional y pago de la pension solicitada conforme lo ordené el a-quo. Por tanto, ruego a los
H. Magistrados se revoque en su totalidad las condenas impuestas y se absuelva a mi
representada de todas y cada una de ellas”.
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Para llegar a esta conclusion se advierte que conservé el régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993 hasta el 31 de diciembre 20142, dado que tenia 40 afios
de edad para el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia del régimen
de pensiones que creo la Ley 100)3, y contrario a lo que se afirma en el recurso,
sumaba mas de 750 semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2005 (acredité 776.64 semanas para el 25 de julio de 2005).

Para el computo de éstas semanas la Sala tuvo en cuenta: (i) 738,07 semanas
reportadas para el 25 de julio de 2005 en la historia laboral actualizada a 5 de
febrero de 2020 aportada por la entidad demandada con el expediente
administrativo (carpeta No 04, tramite de primera instancia, expediente digital);
(ii) 20.14 semanas a cargo del empleador PEDRO JOSE PARADA RUIZ que
corresponden a los periodos de cotizacion comprendidos entre el 11 de
noviembre de 1992 y el 31 de marzo de 1993, los cuales se encuentran
reportados en las historias laborales tradicional y actualizada de la entidad con
las observaciones “debido cobrar’y ‘periodo en mora por parte del empleador”
(ambos historias laborales se encuentran en el expediente administrativo
aportado por la entidad); (iii) 15.86 semanas a cargo del empleador EXPRESO
BOLIVARIANO SA que corresponden a los periodos de cotizacion de
septiembre, octubre y noviembre de 1998 y junio de 1999, que no se
encuentran reportados o se encuentran reportados de forma incompleta en el
resumen de semanas de la historia laboral (idem); y, (iv) 2.57 semanas a cargo

del empleador AUTO FUSA que corresponde al ciclo completo de noviembre

2 Paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de 2005: “El régimen de transicion establecido
en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podré extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen,
ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a
la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014”.

3 El demandante tenia 40 afios, segulin se observa en el registro civil de nacimiento nacio el 1°
de marzo de 1954 (ver cédula de ciudadania obrante en el expediente administrativo que
aporté la entidad — carpeta 04, tramite de primera instancia del expediente digital).
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de 2003 pues, pese a que se reportd la cotizacion por 30 dias, solo se sumaron

12 dias de aportes (idem).

Para el computo de las cotizaciones no pagadas por el empleador se sigue el
criterio expresado reiteradamente por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, segun el cual, la mora del empleador en el pago de los
aportes no se le puede oponer al afiliado para excluir sus derechos
pensionales?*, asi como tampoco se le pueden oponer sus errores a la hora de
efectuar el pago del aporte. Cabe advertir respecto del empleador EXPRESO
BOLIVARIANO SA que la afiliacion del trabajador se realizd en el mes de enero
de 1995, dicha empresa efectud cotizaciones de manera ininterrumpida hasta
el mes de junio de 1999, momento en la cual se reporto la novedad de retiro
‘R”, y que en el detalle de la historia laboral los ciclos antes referidos
(septiembre, octubre y noviembre de 1998 y junio de 1999) aparecen con la
observacion “deuda presunta, pago aplicado a periodos posteriores” o

aparecen cotizados de forma incompleta.

En este orden de ideas y dado que el demandante conservo el régimen de
transicion bien podia causar la pension al amparo del Acuerdo 049 de 1990
que asigna el derecho a los hombres que llegan a la edad de 60 afos si han
efectuado quinientas (500) semanas de cotizacién al Sistema durante los
veinte (20) afnos anteriores al cumplimiento de dicha edad, o 1.000 semanas

en cualquier tiempo.

Estos requisitos se demuestran cumplidos con los documentos referidos y con
la copia de la cédula de ciudadania que obra en el expediente administrativo,
de la cual se deduce que JOSE ANTONIO PEREZ DIAZ cumplié 60 afios el 1°

de marzo de 2014. Con el mismo analisis que se hizo a la historia laboral

4 Sentencia del 5 de junio de 2012 rad 41958 Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras.
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aportada por COLPENSIONES, se obtienen 1026,24 semanas de cotizacion

para esta fecha.

En conclusion, el demandante causo el derecho pensional el 1° de marzo de
2014 cuando cumplio ambos requisitos (edad y tiempo), y la prestacién podia
ser exigida desde la fecha en que se desafilio del Sistema, pues el
cumplimiento de los requisitos legales de edad y tiempo de servicios no
siempre habilitan el pago de la primera mesada pensional. Nuestro
ordenamiento juridico exige para este efecto el retiro del sistema, pues solo
cuando ello ocurre se podra entender que el afiliado ha renunciado al derecho
que le otorgan las normas legales a incrementar el valor de su pensién con
cotizaciones adicionales a las minimas legales (articulo 35 del acuerdo 049 de
1990). Esta voluntad de retiro se puede manifestar de forma expresa cuando
se realizan los tramites administrativos de retiro, o tacita cuando el afiliado que
ha cumplido los requisitos legales para acceder a la pension deja de efectuar
aportes al Sistema, o cuando eleva la reclamacién de su pension con los
requisitos cumplidos, pues en ambas situaciones habra renunciado al derecho

que le otorgan las normas de incrementar el valor de sus mesadas.

Bajo esta premisa, y dado que la primera solicitud con requisitos cumplidos fue
elevada 3 de junio de 2015 (ver reclamacion aportada con el expediente
administrativo y reportada en los antecedentes de la GNR 224344 de 27 de
julio del 2015)°, la prestacién era exigible desde ese momento. No obstante,
se confirmara la decisién de primera instancia que dispuso el pago de la
prestacion a partir de una fecha posterior (el 28 de julio de 2015) pues se esta

conociendo esta materia en apelacion y consulta a favor de COLPENSIONES.

5 La dltima cotizacion del actor al Sistema es posterior al 3 de junio de 2015, pues efectuo
cotizaciones hasta el 31 de marzo de 2017.
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Cabe advertir que sobre ninguna de las mesadas adeudas opero el término
prescripcion, si se tiene en cuenta que la demanda fue interpuesta por el actor

el 27 de septiembre de 2016 (ver pagina 43, archivo 01 del expediente digital).

También se confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto dispuso el
pago de la prestacion sobre el 1 SMLMV, pues la mayoria de las cotizaciones
fueron efectuadas sobre esta base (folio 43); y en 13 mesadas anuales por
mandato del inciso 8 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, dado que

la prestacion se causé después del 31 de julio de 2011.

No obstante, se revocara la decision de primera instancia en cuanto definié un
valor concreto por concepto de retroactivo pensional adeudado a 30 de
septiembre de 2020 en la suma de $65.802.084, pues tratdndose de
prestaciones periddicas el saldo final se obtiene cuando la entidad hace la
inclusién en némina. Se ordenara la indexacion de las mesadas adeudadas
como lo indico la juez de primera instancia, pero advirtiendo que para el efecto
se debera aplicar la formula segun la cual, el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por el
demandante mes a mes, por la suma que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha en que se
incluya la condena en ndmina de pensionados), por el indice inicial vigente

para la fecha en que debié hacerse cada pago.

Finalmente, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia en cuanto
autoriz6 a COLPENSIONES descontar del retroactivo pensional causado la
suma de dinero que pagod por concepto de indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez a través de la Resolucion SUB 142159 de 5 de junio de 2019
(en la suma de $18.466.958 — ver resolucion en el expediente administrativo,

archivo No 04), suma que igualmente debera ser debidamente indexada.

SIN COSTAS en la apelacion.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE

1. REVOCAR el numeral TERCERO de la sentencia apelada en cuanto
defini6 un valor concepto por concepto de retroactivo pensional
indexado. En su lugar, se ordenara a COLPENSIONES que pague
debidamente indexadas las mesadas pensionales causadas desde el
28 de julio de 2015, conforme lo expuesto en la parte motiva.

2. CONFIRMAR Ia sentencia de primera instancia en todo lo demas,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

3. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

o—

MANUEL EDUARDO bERR O BAQUERO
Magistrado

0 g
LO ENZ% MARLENY RUEDA OLARTE

T 7 SY
Magistrado . ° Magistrada




Exp. 39 2019 00039 01 1
Luisa Maria Garcia Zapata Vs Segin Asesoria & Consultoria Forense Juridica y
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE LUISA MARIA GARCIA ZAPATA CONTRA
SEGIN ASESORIA & CONSULTORIA FORENSE JURIDICA Y
CRIMINALISTICA S.A.S.

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

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver el recurso de
apelacion presentado por la sociedad demandada contra la sentencia dictada
por la Juez Treinta y nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota el 11 de
septiembre de 2020 que ordend el pago de indemnizacion por despido
injusto, y de sancion moratoria por no consignacion de cesantias y por

demora en el pago de prestaciones sociales.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, LUISA MARIA GARCIA ZAPATA presentd
demanda contra SEGIN ASESORIA & CONSULTORIA FORENSE JURIDICA
Y CRIMINALISTICA SAS, para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido que se ejecutd entre el 24 de agosto de 2017 y el 20 de septiembre
de 2018 y termind por causas imputables al empleador. Pide que se condene
al pago completo de cesantias, prima de servicios, vacaciones,
indemnizacién por despido injusto, y sancién moratoria. Como fundamento

de lo pedido afirma que trabajé para la demandada hasta el 20 de septiembre
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de 2018 cuando renuncid con justa causa por acoso laboral, desmejora de
las condiciones de trabajo y por falta de pago completo de la prima de junio
del afio 2018. Devengaba $1.200.000 mensuales como salario, pero las
prestaciones sociales se liquidaban sobre el salario minimo legal (folios 2 a 9

y subsanacion 59 a 61).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por la
sociedad SEGIN ASESORIA & CONSULTORIA FORENSE JURIDICA Y
CRIMINALISTICA S.A.S. mediante apoderado quien aceptd algunos hechos
y se opuso a las pretensiones afirmando que desde el inicio de la relacion
laboral se pactaron las condiciones de remuneracion con base en el salario
minimo mensual vigente y una bonificacién por productividad, no constitutiva
de salario. Afirma que no hubo acoso laboral pues los llamados de atencion
son propios de la relacion laboral, y que cumplié a cabalidad con las
obligaciones laborales. Resalta que por un error involuntario de la empresa
no se realizaron las deducciones por concepto de aportes a salud y pensién
durante los meses de septiembre a diciembre de 2017 y de enero a
septiembre de 2018, generando un enriquecimiento sin justa causa a favor
de la demandante, y que la liquidacion de las prestaciones sociales fue
consignada a través de titulo judicial, de lo cual se notificé a la demandante
por correo electronico. Propuso como excepciones pago total de la

obligacion. (folios 79 a 95).

Termind la primera instancia con sentencia dictada por la Juez Treinta y
nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota el 11 de septiembre de 2020, cuya
parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR que
entre la sefiora LUISA MARIA GARCIA ZAPATA y la empresa SEGIN
ASESORIA Y CONSULTORIA FORENSE JURIDICA Y CRIMINALISTICA
S.A.S existi6 un contrato de trabajo a término indefinido desde el 24 de
agosto de 2017 al 20 de septiembre de 2018. SEGUNDO: condenar a la
demandada SEGIN ASESORIA Y CONSULTORIA FORENSE JURIDICA Y
CRIMINALISTICA SAS al reconocimiento y pago a favor de la demandante
LUISA MARIA GARCIA ZAPATA a pagar las siguientes sumas de dinero: 1.
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Sancion moratoria por no consignacion de cesantias, la suma de
$21.151.368 y como sancién moratoria por la suma de $42.073 (un dia de
salario) por cada dia de retardo, a partir del 20 de septiembre de 2018 y
hasta el 8 de julio de 2019, momento en que se hizo efectivo el depdsito
judicial, y asciende a la suma de $12.159.097. TERCERO: DECLARAR que
el contrato de trabajo suscrito a término indefinido entre las partes, término
por causa imputable al empleador tras probarse el despido indirecto, en
consecuencia, se ordena pagar a favor de la demandante, la suma de
$1.321.977.85. CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones
propuestas por la parte demandada. QUINTO: CONDENAR en COSTAS a
SEGIN ASESORIA Y CONSULTORIA FORENSE JURIDICA Y
CRIMINALISTICA S.A.S. a favor del demandante en la suma de $1.300.000”
Expediente digital). Para tomar la decision la Juez no encontré probado pacto
de exclusion sobre el auxilio extralegal devengado por la demandante
durante la relacion de trabajo, y con base en ello concluy6é incompleta la
consignacion de cesantias, y mala fe del empleador. Condené ademas por
mora en el pago de las prestaciones sociales hasta la fecha en que la
demandante conoci6 la contestacion a la demanda, momento en que se
enterd de la existencia del titulo judicial, y dispuso al pago de indemnizacion
por despido indirecto dado el pago incompleto de la prima del segundo

semestre del ano 2017.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién la parte demandada aduce que la bonificacion
entregada no era salario. Pide no ser condenada al pago de sancion por
cesantias pues cumplié con la obligacion de consignar las cesantias antes
del 15 de febrero con buena fe, y frente a la demora en el pago de las
prestaciones sociales al terminar el contrato afirma que la demandante fue
informada a través de correo electrénico del depdsito judicial efectuado para

hacer el pago. Aduce que no existieron causas justas para la renuncia
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motivada y por ello cual se debe absolver de la indemnizacion por despido

injusto’.

" “interponemos recurso de apelacion, su sefioria. A folio 180 del expediente obra correo del
23 de enero en el cual se le informé a la sefiora LUISA MARIA GARCIA que se habia
realizado la liquidacion y se le habia liquidado el depésito judicial, en el expediente obra en
el expediente la liquidacion e inclusive obra a folio 180 a 189 toda la informacion referente a
ese pago, por tal circunstancia no habria lugar a la condena por la sancion contemplada en
el articulo 65.Téngase en cuenta su seforia que a la sefiora se le realiz, si bien la norma
establece que en la terminacién del contrato, el empleador debe pagar las acreencias
laborales, la misma jurisprudencia ha establecido, que entre esa fecha de terminacién del
contrato y la fecha de pago de las acreencias laborales, debe existir un plazo razonable, en
el entendido que muchas veces el empleador no tiene la liquidez para sufragar dicha
obligacién, en ese entendido la jurisprudencia ha establecido un plazo razonable y lo ha
extendido hasta por treinta dias. Entonces su sefioria a la sefiora si se le notificé el pago de
la liquidacién. Segundo su sefioria, las cesantias, la sefiora LUISA fue afiliada al fondo de
cesantias, desde el inicio de su contrato, la norma establece, si no se afilia y a ella se le
canceld, se le consignd al fondo de cesantias, periodo comprendido laborado entre el 24 de
agosto de 2017 hasta el 31 de diciembre del mismo afio, se le consigné a ella el valor de las
cesantias correspondientes a ese periodo y la norma establece que se debe consignar a
mas tardar 15 de febrero del afo siguiente y a ella se le consignaron el dia 14 se le
consignaron y ella si bien ella manifiesta no se le habia cancelado, porque es que ella
pretende, la cesantias tiene una destinacion especifica, y lo que ella pretendié que la
empresa le autorizara si ninguna justificacion el pago de esas cesantias. Respecto del
despido indirecto, téngase en cuenta que la ley 1010 de 2006 en su articulo 7 la norma
establece cuando se configura el despido indirecto, tiene que su seforia entenderse, de
acuerdo a lo manifestado y a lo visto en el plenario a folio 27, tenemos que la sefiora LUISA
inicid una querella administrativa ante el ministerio de trabajo, con radicado 570 del 10 de
enero de 2018, dicha diligencias terminaron siendo archivadas porque el despacho no
encontré méritos para iniciar una investigacién e imponer las acciones a que hubiera lugar.
Obsérvese que adicionalmente a folio 28, a folio 30 obra radica 25133 del 25 de julio de
2018 por parte de su apoderado indicando que la sefiora demandante seguia siendo objeto
de acoso por parte del empleador, y nos preguntamos, ¢cémo podria ser objeto de dichas
circunstancias si la sefora estaba en periodo de incapacidad desde el 1 de febrero de 2018
hasta el 20 de septiembre y que un dia antes de ella vincularse laboralmente decide dar por
terminado el contrato, entonces como podria configurarse, el despido indirecto si el
empleador siempre estuvo cancelando las obligaciones, es mas, le estuvo cancelando por
encima del valor, en el expediente obra de folio 123 a 138, ahi estan determinados su
seforia, el tiempo de incapacidad en el que estuvo incapacitada la demandante, el dia
primero, la primera audiencia dentro de este proceso, teniendo en cuenta que algunos
recibos no estaban muy legibles, los envi6 al correo para que fueran revisados y estan todas
las incapacidades, no como una prueba sino para corroborar las fechas que la sefora tuvo,
en ese sentido el fallo es totalmente fuera de la realidad procesal, primero esta probado que
la sefiora LUISA confes6 cual era su salario pero usted lo dice con desanimo ella acepta que
esa era el promedio salarial que ella devengaba, ella devengaba un salario minimo y se
establecio una prima de productividad, y como los testigos y el mismo representante legal de
la empresa se otorgaba por el cumplimiento de metas, cuando se entregaban temprano los
trabajos, cuando se desarrollaban varios procesos en el mes, por eso para el afio 2017 se
observa que siempre se le reconocid el 100% de la bonificacién, estuvo cumpliendo con su
labor, estuvo cumpliendo con las metas y los productos a tiempo, pero ya para el ano 2018,
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que entre las partes se ejecutd un contrato de

trabajo entre el 24 de agosto de 2017 y el 20 de septiembre de 2018.

estando todo el tiempo incapacitada, ya no le genera esa bonificacién, no se causa, no
genera, no cumple para hacer merecedora de esa bonificacion y con base en ello se hace la
liquidacion final. Si pueden haber como se expresa en el fallo, que encontré unos valores en
las planillas que se pagaron diferentes que pudo suceder, por errores de la empresa, los
cuales la sefiora aprovecho en su propio beneficio y que termind perjudicando al empleador,
por lo que considero que el promedio salarial de la sefiora LUISA, se debe determinar
primero, no como su despacho lo esta liquidando sino con base en el salario minimo
devengado o en su defecto, sino no como el despacho lo esté liquidando, o en su defecto
para el afio 2017 el promedio salario basico mas bono de productividad y para el afio 2018
solo con el salario minimo, por eso era lo que devengaba tal y como lo confesd, en ese
orden de ideas de modificarse ese punto, cambia sustancialmente el fallo, en el entendido de
hacer nueva liquidacion, donde no hay lugar al pago de la sancion contemplada en el
numeral tercero del articulo 99 de la ley 50 del 90, toda vez que a la sefiora, primero la
norma establece afiliarse, segundo, se le cancel6 el salario se le consigné al fondo de
cesantias el dia 14 de abril, con el promedio de la laborado o fraccion, con base en eso se le
consigno, tercero, no hay lugar a a la sancién moratoria, el promedio de lo devengado por la
sefiora, como ya se expreso ella confes6 que ese era el salario, entonces, le esta dando otra
interpretacion, la sefiora misma lo esta aceptando, dice si ese era el salario que recibia, ese
era el salario que a mi me pagaban y usted estuvo conforme a eso, si me tocaba, pero ella
nunca, fijese que en ese periodo presenté objecidon sobe esos pagos, solo hasta 2018,
cuando va entrar en periodo de incapacidad, es que se empieza a quejar, y como su seforia
puede darse cuenta, existe mala fe por parte de la sefiora LUISA, sabia que se le pagaba de
mas, por concepto de subsidio de transporte y bonificacién en periodo de incapacidad,
entonces para terminar sefiora juez que se valore la mala fe de la parte demandante, sefiora
LUISA, la cual mediante la testimonial practicadas aqui, se comprobé que siendo empleada
de la empresa en calidad de abogada esta ofrecié sus servicios a todos empleados de la
empresa el sefior CORREDOR, EDWIN, TATIANA, los llamaba constantemente, con el
animo de emprender sendas demandas contra su empleador, siendo eso contrario a derecho
y a la ética profesional. Entonces en ese sentido, queda sustentado el recurso de apelacion
en los cuatro puntos, sobre el promedio salarial de la sefiora LUISA MARIA GARCIA, dos, no
hay lugar a la sancién del articulo 99, tres, no hay lugar a la sancién del articulo 65 y cuarto,
no puede configurarse despido indirecto, por las razones ya expresadas, y mas si se tiene en
cuenta el periodo de incapacidad de la sefiora desde el 1 de febrero al 20 de septiembre y
un dia antes de entrar a sus actividades laborales, llega la comunicacioén a la empresa, en el
plenario obra, que si se le comunicé que se le habia consignado el depdsito judicial y se
habia realizado la consignacién, por lo que la empresa debe absolverse de todas las
condenas impuestas y reconocerle al empleador los valores pagados de mas por la sefiora
luisa.
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En consonancia con las materias que fueron objeto de recurso (articulo 66A
del CPT), el Tribunal debe definir si el auxilio extralegal recibido durante la
vigencia de la relacion laboral formaba parte del salario o no, y si proceden
las condenas al pago de la indemnizacion por despido injusto, y por la
sancion moratoria que regulan los articulos 99 de la ley 50 de 1990 y 65 del
CST.

SALARIO CAUSADO. Para resolver lo primero se debe precisar que si bien
el articulo 128 del CST modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990
autoriza la exclusion de algunos pagos que recibe el trabajador de la base de
liquidacion de sus prestaciones sociales, ello solo es juridicamente viable
cuando existe una duda razonable sobre su naturaleza salarial, pues el pacto
que excluya de la base de liquidacion de las prestaciones sociales a pagos
recibidos del empleador que tengan claramente las caracteristicas que
nuestro ordenamiento juridico asigna al salario, implicaria una renuncia a

derechos ciertos del trabajador y por ello seria un pacto ineficaz.

Asi lo disponen los articulos 53 de la Constitucion Politica y 13 del CST, y lo
adoctrind la sentencia C-710 de 1996, providencia en la cual la Corte
Constitucional impartié una interpretacion auténtica de la Ley que tiene por
ello efectos de cosa juzgada Constitucional, y es de forzosa aplicacién para
todos los jueces?. Advierte la Corte Constitucional en la sentencia referida,
que el articulo 128 define pagos que no constituyen salario, “Sin que ello
implique -en palabras de esa Corporacion- que, en casos concretos, el juez,
una vez analizadas las circunstancias que rodean el caso puesto a su

consideracion, concluya que determinadas sumas de dinero que recibe el

2 C-710 de 1996 Dijo la sentencia: “La definicion de lo que es factor salarial, corresponde a la
forma como se desarrolla el vinculo laboral, y no a la existencia de un texto legal o
convencional que lo consagre o excluya como tal, pues todo aquello que recibe el trabajador
como contraprestacion directa de su servicio, sin importar su denominacion, es salario. En
esta materia, la realidad prima sobre las formalidades pactadas por los sujetos que
intervienen en la relacion laboral. Por tanto, si determinado pago no es considerado salario,
a pesar de que por sus caracteristicas es retribucion directa del servicio prestado, el juez
laboral, una vez analizadas las circunstancias propias del caso, hara la declaracion
correspondiente”
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trabajador, a pesar de estar excluidas como factor salarial lo son, en razén al

caracter retributivo de la labor prestada”.

Con base en lo dicho y una vez revisado el expediente, el Tribunal confirmara
la sentencia apelada en cuanto definid el salario de la demandante y
condend al pago de indemnizacion por despido injusto, pues no se advierte
una duda razonable sobre la naturaleza salarial de la “bonificacion” que
recibioé la demandante como pago retributivo y habitual durante la relacién de
trabajo. Por el contrario, se demostré que dicho pago tenia como causa
directa la prestacion del servicio, que constituia un ingreso en el patrimonio
de la actora, y que se entregaban de forma habitual. Asi lo reconoci6 el
representante legal JOHN JAIRO ERAZO (Audio 1 Minuto 19:42) al indicar
que se pagaba como un incentivo y/o compensacion para que se cumplieran
las misiones y ordenes encomendadas y lograr los objetivos de las
investigaciones encomendadas. En el mismo sentido declaro la testigo de la
parte demandada DAFNE ACEVEDO excompafera de trabajo de la
demandante quien desempefnaba labores en el area de recursos humanos
(Audio 3- 1 Hora Minuto 58:06) al afirmar que la retribucion estaba
conformada por el salario minimo el auxilio de transporte y una bonificacion
pues en palabras textuales “habia que completar el $1.200.000”; indicé que
este rubro era un incentivo cuando ganaban los casos o cuando se laboraba

los sabados.

Se probd entonces que la bonificacion recibida por la demandante de su
empleador tenia origen directo en las labores que cumplia, es decir, que se
recibia como contraprestacion por el servicio y no por un acto de mera
liberalidad del empleador; que constituia un ingreso personal (por oposicion a
pagos que se hubieran recibido para realizar mejor la funcién); y que los
pagos se realizaban habitualmente, de lo cual obran como pruebas los
comprobantes de ndmina de folios 16 a 19y 124 a 130 y 133 a 137, que dan
cuenta del pago peridédico a la demandante, asi como el certificado de
aportes efectuados al sistema de seguridad social integral en los que se tuvo
como IBC la suma de $1.200.000 (folios 120, 122 a 126).
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Asi las cosas resulta ineficaz el pacto “verbal” que pretendidé excluir la
bonificacion como factor salarial de la base de liquidacion de las prestaciones
sociales y otros derechos laborales de la demandarte, como la prima de
servicios del segundo semestre del afio 2017 que se debe entender pagada
de forma incompleta, y por ello habilitaba su renuncia motivada en una justa
causa, tal como lo defini6 la sentencia apelada que sera confirmada en estos

aspectos.

SANCION MORATORIA Para resolver lo pertinente, el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 dispone el pago de un dia de salario por cada dia que transcurra
desde el 15 de febrero de cada afo, si el empleador no consigna en un
Fondo autorizado el auxilio de las cesantias que se causaron en favor del
trabajador el afio anterior. Sin embargo, -ha dicho la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la CSJ- esta sancion no opera de forma inexorable frente a la
demora de la obligacion de hacer que tiene el empleador (la de CONSIGNAR
el valor en un Fondo), pues bien puede demostrar buena fe, y esta se deduce
del entendimiento plausible, es decir, con razones validas, no estar obligado

a dicha actuacioén, aunque ellas resulten equivocadas.

Sobre la validez de los pactos de exclusion salarial, se debe reconocer que la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sido
variable, pues esa Corporacion los ha avalado en el pasado con fundamento
en que dichos acuerdos no estaban eludiendo el pago del salario sino su
estimacion para la liquidacion de prestaciones sociales. Con esos mismos
argumentos se debe aceptar que bien podian la sociedad demandada
entender, razonablemente y de buena fe, que las cesantias no se habian
causado con base en la totalidad de los valores entregados. Ello excluye la
condena impuesta en primera instancia al pago de la sancidon que contempla
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, condena que sera revocada por el

Tribunal.
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Frente a la demora en el pago de la liquidacion final de prestaciones sociales,
se debe advertir que si bien el numeral 2° del articulo 65 del CST autoriza al
empleador el pago mediante depdsito judicial de las acreencias que el
trabajador se niegue a recibir, los efectos liberatorios de tal pago solo se
producen cuando se han cumplido todas las formalidades dispuestas en el
ordenamiento juridico para el efecto. Sobre esta materia ha dicho la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia que “El pago por consignacion es un
acto complejo que supone la sucesion de varios pasos, comenzando por el
depdsito mismo en el Banco, siguiendo por la remision del titulo al Juzgado
Laboral y concluyendo con la orden del juez aceptando la oferta de pago y
disponiendo su entrega, acto este ultimo que reviste gran importancia frente
al problema de la mora, en los eventos en que el juez se ve impedido de
disponer la entrega por circunstancias imputables a la responsabilidad del
deudor o consignante (...) Para que el pago por consignacion produzca sus
efectos plenamente liberatorios es indispensable que alcance el efecto de
dejar a disposicion del beneficiario la suma correspondiente y ello se logra
mediante la orden del juez ordenando lo pertinente. Sélo en tal momento
debe tenerse por cumplida la condicion para que cese el efecto de la
indemnizacion moratoria, salvo que la razon por la cual no se produzca esa
orden no sea imputable a responsabilidad del consignante” (sentencia CSJ
SL, julio de 1988 rad. 2264, cuyo contenido replican las sentencias del 20 oct
2006 rad. 28.090; y de marzo de 2014 radicacion 4400).

Bajo este claro lineamiento jurisprudencial el Tribunal confirmara la decisiéon
de primera instancia que ordend el pago de sancién por la demora entre la
fecha de terminacion del contrato y el 19 de junio de 2019 -como lo dispuso
la sentencia apelada-, pues la demandada no demostré que hubiera
realizado los tramites referidos, y ellos no se suplen con la remision de un

correo electrénico que ni quiera se demostro recibido®.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia 20200102500. Tiene sentado sobre esta
materia que lo relevante es demostrar conforme a las reglas que rigen la materia, que “el
iniciador recepcioné acuse de recibo”, lo cual puede armonizarse con lo sefialado en los
articulos 291 y 292 del C.G.P, que prevén que “se presumira que el destinatario ha recibido
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INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO. Igualmente se confirmara la
condena impuesta al pago indemnizacion por despido indirecto. Para el
efecto, los articulos 62 y 63 del CST contemplan taxativamente los hechos
que constituyen justa causa de terminacion unilateral del contrato de trabajo,
y asignan tanto al empleador como al trabajador la facultad de alegar su
ocurrencia para resolver el contrato con indemnizacion de perjuicios a cargo
de la parte que incumplié sus obligaciones. Cuando es el trabajador quien
termina la relacidon de trabajo alegando una justa causa (como ocurrié en el
caso bajo estudio), ocurre lo que la doctrina denomina despido indirecto, y

procede el pago de la indemnizacién correspondiente.

Como se concluyé atras, en este expediente se encuentra probado el
incumplimiento de la obligacion que tiene el empleador de consignar de
forma completa las cesantias del trabajador, y la obligacién de pagar de
forma completas las prestaciones sociales (entre ellas las primas de
servicios, que fue la causa alegada en la carta de renuncia motivada)*. Como
esta causa esta contemplada en el numeral 6° del literal B) del articulo 62 del
CST como justa, procedia la condena al pago de la indemnizacién

correspondiente.

La Sala no se pronunciara sobre las llamadas telefénicas supuestamente
realizadas por la demandante a sus comparieros de trabajo a efectos de que
iniciaran demandas en contra de su empleador, ni sobre la solicitud para que

sean reembolsadas sumas de dinero que dice haber pagado en exceso, pues

la comunicacion cuando el iniciador recepcion acuse de recibo”, esto es, que la respuesta
del destinatario indicando la recepcion del mensaje de datos hara presumir que lo recibid.

4 (folio 34)“ (...) me veo en la obligacion de terminar unilateralmente el contrato verbal a
término indefinido pactado con usted, desde la fecha 24 de agosto de 2017 por las
siguientes causales: (...)2.(...) los valores adeudados de la PRIMA DE SERVICIOS
correspondiente al segundo semestre del afio 2017, la cual su fecha limite de pago segun
disposicion legal era el 30 de diciembre de 2017, no se cancelé de forma completa por el
valor correspondiente a los dias laborados, ademas de no ajustarse a la realidad del salario
que corresponde a $1.200.000. Posteriormente la prima de servicios correspondiente al
primer semestre de 2018, la cual tenia como fecha limite 30 de junio de 2018, y por
consiguiente hasta la fecha atn sigue sin ser cancelado, con un retraso correspondiente a
82 dias (...)”
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no fueron materias de la controversia trabada en primera instancia, ni se

propuso la excepcidén de compensacion®.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. REVOCAR el numeral segundo de la sentencia apelada en cuanto
impuso condena al pago de “Sancién moratoria por no consignacion
de cesantias, la suma de $21.151.368”".

2. CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas.

3. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
o L4
MANUEY. EDUARDOYSERRANO BRQUERO

Magistrado

oI - —
LORENZO SSY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado ) Magistrada

5 Articulo 282 CGP “En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos
que constituyen una excepcion debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las
de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion
de la demanda”.



