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ASUNTO PREVIO

Teniendo en cuenta que el magistrado que se designd para reemplazar al dr.
Hernan Mauricio Oliveros Motta no se ha posesionado se convoca al dr.
LORENZO TORRES RUSSY, magistrado de la sala Sexta de Decision para
emitir la presente decision.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los

apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. contra la sentencia
proferida el 5 de octubre de 2021, por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del

Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad del traslado y de la
afiliacién en pensiones a PORVENIR por cuanto no existié una decisién
informada verdaderamente auténoma y consciente, al no conocer los riesgos
del traslado y las consecuencias negativas que aquel le reportaria; que el
traslado no se dio de manera libre y voluntaria tal como lo exige el literal b del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que debe trasladar todos los aportes, junto
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con sus rendimientos a COLPENSIONES actual administradora de pensiones
del régimen de prima media con prestacion definida, como consecuencia de la
declaratoria de nulidad de traslado y de la afiliaciéon se condene a dicha
entidad a trasladar tedos los aportes junto con sus rendimientos por cuanto
la afiliacion del régimen de prima media queda nuevamente vigente, el detalle
de traslado de aportes, s COLPENSIONES a activar la afiliaciéon en el régimen
de prima. con prestacion definida, a aceptar y recibir el traslado de todos los
aportes, se condene a las demandadas al reconocimiento, liquidacion y pago
de los deméas derechos y sanciones laborales a que haya lugar, atendiendo los
principios ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho.

COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a las pretensiones al
considerar que el traslado al régimen de prima media con prestacion definida
afecta los intereses, descapitaliza el fondo, pone en riesgo las pensiones de las
personas que han cotizado al RPM durante toda su1 vida laboral. Aunado a que
no tuvo injerencia alguna en la decision tomada por la demandante, y ella
sobrepaso el tiempo limite para realizar el traslado segin lo sefialado en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Presentd las excepciones de validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, falta de causa para pedir, inexistencia de causal de
nulidad, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico, saneamiento de nulidad alegada, buena
fe, presuncién de legalidad de los actos juridicos, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion Politica
adicionado por el acto legislativo 1 de 2005, prescripcién, compensacion, €
innominada o genérica.

PORVENIR contestd la demanda, se opuso a las pretensiones con el
argumento que la afiliaciéon de la parte demandante fue producto de una
decision libre, voluntaria e informada tal como se constata en la solicitud de
vinculacion — documento publico- en el que se observa la declaracion escrita
a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993; documento que se
presume autentico en los términos de los articulos 243 y 244 del CG y el
paragrafo del articulo 54 A del CPT. No procede declarar la nulidad del traslado
realizado en marzo de 2003 porque la decision fue libre, voluntaria y
espontanea, toda vez que se le realizd la respectiva asesoria, de manera que
no existieron vicios en el consentimiento, como se evidencia en los diferentes
documentos en los que no se muestra inconformidad alguna por pertenecer al
régimen de ahorro individual. No procede la ineficacia de que trata el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 porque no se dan los actos atentatorios contra el
derecho de afiliacién al sistema de seguridad social o que impidan dicho
derecho. En todo caso aplica la restriccidon contenida en el literal e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 20083.
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Presentd las excepciones de prescripcidon, buena fe, inexistencia de la
obligacién, compensaciéon y la genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
S5 de octubre de 2021, declaré la ineficacia del traslado realizado por la
demandante a la administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir,
realizada en el afio 2003, en consecuencia, declard que para todos los efectos
legales la demandante nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por tanto siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida. Condené a PORVENIR a devolver a COLPENSIONES las
sumas percibidas por concepto de aportes, rendimientos, gastos de
administracion y comisiones de seguros debidamente indexadas por el periodo
en que la demandante permanecié afiliada a esa administradora. Ordend a
COLPENSIONES a que una vez se efectiie el anterior tramite acepte sin
dilacién alguna el traslado de la demandante al régimen de prima media con
prestaciéon definida junto con sus correspondientes aportes. Declaré no
probada las excepciones propuestas. Condend en costas a PORVENIR y fij6
las agencias en derecho en la suma de un salario minimo legal mensual
vigente. Concedié el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES.

RECURS(O DE APELACION

Presentaron recurso de apelacién con el objeto de que se revoque la sentencia
de primera instancia en la oportunidad procesal correspondiente:

Porvenir S.A.: con el argumento que el precedente jurisprudencial no se
aplica en el presente caso, no se puede desconocer que la asesoria fue por 40
minutos de manera personal y se resolvié las dudas en su momento, no se

acredita deterioro de la cuenta porque se generaron deterioros, no hay lugar
a la devolucién de los gastos de administracién y como no hacen parte de la
pensién aplica el fenémeno de la prescripcion, respecto de ellos.

Colpensiones argumenta que no se tuvo en cuenta el principio de relatividad
juridica porque los actos de la demandante y PORVENIR solo tienen efectos
interpartes y no deben afectar a COLPENSIONES por ser un tercero, aunado
a que el reconocimiento de derechos pensionales descapitaliza el sistema
porque la demandante se encuentra incursa en la prohibicion del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

En caso de confirmar la sentencia de primera instancia, se debe confirmar la

orden de devolucién.
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ALBGACIONES

Dentro de la oportunidad procesal presentaron alegaciones los apoderados de
PORVENIR y COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA. JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en consecuencia,
si se debe ordenar el traslado al régimen de prirna media. Aunado a ello si
procede la condena por concepto de gastos de administracién o si la
devolucién de dicho concepto esta afectada por el fenémenc de la prescripcion.

Adicionalmente, en el presente caso, la Sala surtira el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69
del CPTySS, modificado por el articulo 14 de le. Ley 1149 de 2007, en lo
relacionado con la declaratoria de ineficacia del traslado.

Flementos de prueba relevantes:

o Derechos de peticion a PORVENIR y COLPENSIONES y sus respuestas,
historia laboral consolidada, solicitud de traslado a PORVENIR.

¢ Expediente administrativo.

e Bono pensional.

» Certificacion de afiliacién a PORVENIR

» Comunicados de prensa.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

En este asunto los apoderados de Colpensiones y Porvenir presentaron
recurso de apelacién con el objete de que se revoque la sentencia de primera
instancia al considerar que no se aplica el precedente jurisprudencial porque
la asesoria fue durante cuarenta minutos, en la que se resolvieron las dudas
a la demandante, la decisién de ineficacia del traslado descapitaliza el régimen
de prima media aunado a que la demandante se encuentra incursa en la
prohibicion consagrada en el articulo 2 de la Ley 727 de 20083.

Fara definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 41 afios se trasladd del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 658,71 semanas cotizadas al sistema
tal como se deduce del formulario de vinculacién a PORVENIR el 21 de marzo
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de 2003 y de la historia laboral consolidada, no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicién para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
S0 afios de edad ni acredita que gozara de una pensién de invalidez.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razén alguna que
diera lugar para que la AFP Porvenir S.A. rechazara la vinculacién a dicho
régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del
Decreto 692 de 1994,

Igualmente, se observa en el escrito introductorio que la nulidad del traslado
se solicita con sustento en que a la actora en el momento de la afiliacién no
se le brindé informacién suficiente respecto del régimen, no obstante, al
revisar el interrogatorio de parte se encuentra que la demandante afirmé que
la asesoria con el representante del fondo duré cuarenta minutos en la que se
le informo6 que €l ISS se iba a terminar con el tiempo, que se habia creado los
fondos privados avalados por el gobierno para que las personas no se
quedaran sin pensién, iban a tener una pensioén igual o mejor que en el ISS
porque los fondos hacian inversiones con los aportes que generaban
rendimientos y no habia riesgo de fracaso porque estaban protegidos por
FOGAFIN, estaban respaldados por el gobierno, le dijeron que el ahorro lo
ponian a producir. No le informaron sobre el capital necesario para la garantia
minima. Hace unos afios le dijeron que si queria una pensién superior al
minimo debia hacer un aporte adicional de $700.000 y ella sefialé que no
podia hacer ese aporte, no le regresaban el dinero porque ya le tocaba esperar
la edad para la pensién, le explicaron que las personas incluidas en el
formulario serian beneficiarias en caso de su fallecimiento y su ahorro no se
perderia.

Ahora para determinar la ocurrencia o no de vicios del consentimiento, se debe

remitir al articulo 1508 del C.C. y al comparar esas definiciones con los
diferentes elementos de prueba que obran en el expediente se deduce que se

alega la existencia de un error de hecho fundado en el engafio porque no se
proporcioné una informacién, clara, completa y cierta, pero de conformidad a
la definicion este tipo de error se configura cuando el consentimiento recae
sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se
pretendid.

De lo expuesto en el interrogatorio se deduce que lo pretendido por el
demandante fue el traslado de régimen y esto fue lo que acaecié, por lo que se
desvirtua la existencia del error de hecho o el presunto engafio.



Ahora, si en gracia de discusion se aceptara que la actora incurrié en un error
para la toma de su decisidon por el desconocimiento de las implicaciones
juridicas del traslado, es de anotar que este tipo de error lo clasifica la doctrina
como de derecho, porque de acuerdo con su definicién doctrinal, se refiere “a
la existencia, naturaleza o extensién de los derechos que son objeto del negocio
Juridico” 1

El error de derecho por disposicion legal no genera vicios del consentimiento,
lo cual se constata en el articulo 1509 del C.C., y ello es asi porque el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9
del Cédigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, v ha sido aplicado por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en un
desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica; aunado a que dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el
consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan en
virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificacdo con la radicacion 68852.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni que el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos, por lo que se colige que en el presente
caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad del acto de
traslado de régimen pensional.

Ahora bien, alega COLPENSIONES que la decision descapitaliza el sistema,
esto es, afecta el principic de sostenibilidad financiera del sistema que
administra la entidad, lo cual de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas de
cumplir los requisitos de pensiéon, como seria en ¢l caso presente en que la
actora ya cumplio con los requisitos para adguirir el derecho a la pension en
el régimen de prima media, por cuanto cuenta con mas de 57 aflos de edad y
1300 semanas de cotizacidn, se afectan los principios constitucional y legal de
sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizd la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
serfialamiento de algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el
serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondoe comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no

1 Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6e Ed. Paris, Armand Colin Editeur,
1994, Ps. 142-143.
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han contribuido al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del cdlculo actuarial para determinar las sumas
que representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pensién 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
pensién minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demads, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando consideré que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino gue
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos casimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando sefialé que “el Estado optd por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la
prestacioén se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacién definida, y subraya su

cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension

permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacién, pues por razén del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresién en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se

convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pensién minima.




Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracionall, y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una paite de dicha prestaciéni2l, de manera
que no puede argllirse que la pensién deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizé”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, €llo
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individusal que decidieron
ahorrar en una cuenta individual v el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pensién.

Esa financiacidon intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que sclo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o més afios al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 afios o méas en la medida que el ntmero de
semanas para adquirir el dereche son 1300,

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decisidn vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decisién en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,

para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacién al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada al demandante a las administradoras de pensiones, informacién que
debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes en
el momento histérico del traslado (sentencia proferida en el radicado 68838),
lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta que de
conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto retroactivo
¥ no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacién libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacién 68852) v en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacién
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacién, debe abordarse desde esta instituciéon y no desde el régimen
de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacién del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica gue tmpida o atente en cuclguier
Jorma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién
respectiva guedard sin efecto.

Notese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria a un régimen

pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacién
libre es no suministrarle la informacién necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracién la competerncia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no requiere de
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intervenciéon judicial, no se puede acudir a una remisién a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a. la legislacion laboral,
y esta tiltima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exégenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articule 271 la regulacién para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre €l coﬁcepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fendémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,
la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencis. porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya s€ eXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surti¢ sus efectos y alin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones. '

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccién ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracién de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta clase
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de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacién contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

‘Por lo anterior, habria lugar a revocar la sentencia de primera instancia, de
no ser porque la Corte Suprema de Justicia Salas de Casacioén Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en sentencias SL
3464-2019, s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como
las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y
SL. 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SLA4964-2018 y
SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado, en aplicacion del articulo 230 de la Constitucién Politica y el articulo
7 del CGP que consagran la aplicacién del precedente jurisprudencial y por
esta razén se CONFIRMARA. la decisidén de primera instancia.

Frente a la apelacion de Porvenir en lo relacionado con los gasios de
administracién, en aplicacién al precedente ju:f'isprudencial que ha senalado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracién, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima. (SL2611-202 Radicacién n.°® 67972 del 1 de julio de 2020, donde
rememora la sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989), sin que sea aplicable la excepcién de prescripcion porque todos
los gastos de administraciéon se descuentan de los aportes y ellos son
necesarios para la financiacion de la pensién, hay lugar a confirmar la decisién
por las mismas razones jurisprudenciales.
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En conclusion, en aplicacién del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colormbia y por autoridad de la ley:

RESURLVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5§ de octubre de 2021, por
el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuite de Bogota, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS en la presente instancia.
NOTIFIQUESE ¥ CTMPLASE.

2 / i P
- . (e ”’ 7
é"" 7&’ [ A‘fff <r /‘7 T /

ANGELA LUCIA MURILES VARGH
Magistrada

nwis 3

Magrstrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: DAIMER ALBERTO BARROS FARFAN

DEMANDADO: ORGANIZACION GLOBAL DENT SAS, RAQUEL ANGELICA
PARADA CABALLERO y JUAN PABLO ROJAS MORENO.

RADICACION: 11001 31 05 005 2016 000246 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintidds (22) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacién presentado
por el apoderado de la demandada contra la sentencia proferida el 20 de mayo
de 2021, por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 1 de abril de 2010 al 30 de abril de 2016,
se declare solidariamente responsable de las condenas a los accionistas y
como consecuencia de ello, se condene a las demandadas a pagar prestaciones
sociales y vacaciones por toda la relacion laboral, salario de marzo a abril de
2016, indemnizacién por terminacién sin justa causa, sancidén moratoria,
indexacion, gastos y costas del proceso incluidas las agencias en derecho y lo
ultra y extra petita. (fl.68 carpeta 001)

Como fundamento de sus pretensiones, sehalé que fue contratado por la
demandada para prestar servicios de ortodoncista en las distintas clinicas
odontolégicas de la Organizaciéon desde abril de 2010, para regular y continuar
la vinculacién, la accionada exigié6 al trabajador firmar un contrato de
prestacién de servicios el 1 de julio de 2013.
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La sociedad demandada asignaba semanalmente los pacientes que el actor
debia atender. El 30 de abril de 2016, el actor recibié una llamada por parte
del empleador en la que notificaba su decisiénn de dar por terminado el
contrato. (fL.71 carpeta 001)

QRGANIZACION GLOBALDENT SAS contesté la demanda, se opuso a las
pretensiones con fundamento en que el demandante prestd sus servicios a la
sociedad demandada desde el 1 de julio de 2010 hasta el 30 de abril de 2016
a través de contratos de prestaciéon de servicios profesionales, contratos que
especifican que la solucion de cualquier diferencia estara supeditada a la
clausula compromisoria en razén a su naturaleza comercial y sinalagmatica.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind incumplimiento del
contrato de prestacion de servicios profesionales suscrito por Organizacion
Globaldent SAS y el Dr. Daimer Alberto Barros Farfan al no dar cumplimiento
a la clausula compromisoria de fecha 01 de julio de 2013 y su otro si de fecha
04 de marzo de 2015, de la inexistencia de un contrato laboral o contrato
realidad v si la plena existencia y celebracién en pleno derecho del contrato
de prestacién de servicios profesionales suscrito por Organizaciéon Globaldent
SAS y Dr. Daimer Alberto Barros Farfan celebrado el 01 de julio de 2013,
reconocimiento por parte del profesional Daimer Alberto Barros Farfan de la
ejecucion del contrato en sus declaraciones de renta y documentos tributarios
y parafiscales —carga dinamica articulo 167 Coédigo General €l Proceso, péliza
de responsabilidad civil profesional médico-odontolégico sector sanidad, falta
de jurisdiccién-competencia privada, prescripcion de los contratos de
prestacion de servicios a la luz del articulo 488 del CST y las excepciones que
se prueben a lo largo del proceso. (fl.1 carpeta 013).

RAQUEL ANGELICA PARADA CABALLER(Q contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones formuladas en su contra, bajo el argumento
que los contratos perdieron cualquier validez legal en consonancia con el art.
488 del CST y por cuanto la relacion que unia a las partes se basa en la
suscripcion de contratos de prestacidon de servicios profesionales, los cuales
especifican que la soluciéon de cualquier diferencia estard supeditada a la
clausula compromisoria en razén a su naturaleza comercial.

Propuso como excepciones de fondo la que denominé inexistencia de la
relacion laboral entre el demandante y la demandada Raquel Angélica Parada,
incumplimiento del contrato de prestacién de servicios profesionales suscrito
por la Organizacién Globaldent SAS y Daimer Alberto Barros Farfan, falta de
responsabilidad societaria a cargo de la demandada Raquel Angélica Parada,
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cobro de lo no debido, falta de jurisdiccién y todas aquellas excepciones de
caracter general. (fl.1 carpeta 012).

JUAN PABLO ROJAS MORENO procedio a contestar la demanda oponiéndose
a las pretensiones formuladas en su contra, bajo el argumento que el
demandante habia suscrito un contrato civil-comercial de prestacién de

servicios profesionales y no un contrato laboral a término indefinido.

Propuso como excepcion de fondo la que denominé excepcién de cobro de lo
no debido. (f1.3 carpeta 011).

El demandante reformé la demanda Ginicamente frente al acapite de pruebas
testimoniales y documentales.

Raquel Angélica Parada Caballero y Organizaciéon Globaldent SAS
countestaron la reforma de la demanda (f1.392 carpeta 001).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
20 de mayo de 2021, declaré que entre el actor y Globaldent SAS existié un
contrato de trabajo a término indefinido a partir del 1 de julio de 2010 al 30
de abril de 2016.

Condené a la accionada a pagar al actor:

- $14.006.890 auxilio de cesantias

- $1.231.414 intereses sobre las cesantias

- $10.261.784 prima de servicios

- $5.130.892 compensacién en dinero de las vacaciones

- $21.230.438 indemnizacion por despido injusto

- $120.172.290 sancién moratoria por el periodo de mayo 1 de 2016 a
mayo 1 de 2018, a partir de 2 de mayo de 2018 se debera cancelar los
intereses moratorios de que trata el art. 65 sobre un capital de
25.500.088.

Condeno al pago del calculo actuarial a nombre del actor y a la entidad de
seguridad social a la que se encuentra afiliado por el periodo de 1 de julio de
2010 a 30 de abril de 2016, teniendo como IBC las sumas de $515.000 para
el ano 2010, $3.588.510 para la anualidad de 2011, $5.516.753 para el afio
2012, $9.037.488 para la vigencia de 2013, $8.610.036 para el afio 2014,
$6.337.878 para la anualidad de 2015 y $5.007.179 para el afio 2016 a

satisfaccién de la entidad de seguridad social.
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Absolvié a la demandada de las demas pretensiones de la demanda,
declarando parcialmente probada la excepcion de inexistencia de la obligacion
sobre salarios insolutos y parcialmente probada la excepcién de prescripcién
por los conceptos anteriores a abril 30 de 2013, con excepcidén de cesantias y
aportes al sistema de seguridad social en pension.

Absolvié a las personas naturales demandadas de todas las pretensiones
incoadas en su contra.

Condend en costas a cargo de la sociedad accionada y a favor del actor y a
cargo del actor y en favor de las personas naturales accionadas.

RECURSO DE APELACION

Presentd recurso de apelacién la DEMANDADA GLOBALDENT con el
argumento de que i) debe prevalecer la realidad sobre las formas, i} los
testigos desvirtuaron la existencia de subordinacién v iii) el demandante tenia
autonomia para asistir o no a atender pacientes.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA. JURIDICO

Determinar si en este asunto se desvirtud el elemento de la subordinaciéon
laboral.

Flementos de prueba relevantes:
Carpeta 001

o A folio 16 a 18, certificado de retenciéon en la fuente.

o A folio 19, contrato de prestacion de servicios profesionales suscrito
entre las partes el 1 de julio de 2013.

o A folio 23 a 49 y 340 a 352, cuentas de cobro.

e A folio 50, certificado de existencia y representacion de la
demandada.

e A folio 353 a 366, correos electronicos.

Carpeta 011
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A folio 30 a 34, contratos de prestacién de servicios profesionales

suscrito entre INVERSIONES ROJAS PARADA SAS y el demandante el

1 de julio de 2010 y 1 de julio de 2011.

o A folio 39, contrato de prestacién de servicios profesionales suscrito
entre las partes el 1 de julio de 2012.

o A folio 43, otro si al contrato de trabajo de fecha 4 de marzo de 2015.

o A folio 44, carta de terminacién del contrato de fecha 8 de junio de 2016.

o A folio 53 a 58, podlizas de seguro de responsabilidad civil
extracontractual.

o A folio 63 a 273, horarios ortodoncistas.

o A folios 274 a 293, cuentas de cobro.

o A folio 293 a 304, cuenta de cobro.

o A folio 306 a 327, planilla de aportes.

Carpeta 013

o A folio 62, hoja de vida del demandante.
o A folio 90 a 99, formato control de instrumental para ortodoncia.
o Interrogatorio de parte.

o Testimonios.

Caso concreto

Para resolver el problema juridico se tiene que el articulo 23 del CST consagra
los requisitos del contrato de trabajo y el articulo 24 del mismo compendio
normativo establece que una vez acreditada la prestacién personal de un
servicio nace a favor de quien lo presta una presuncion de tipo legal sobre la
existencia de un contrato de trabajo, beneficio que surge como una ventaja
probatoria a favor de la parte activa quien se despoja de esa responsabilidad
demostrativa, y cuya contradiccién es de resorte de la parte llamada a juicio
a quien corresponde desacreditar dicha presunciéon de tipo legal.

Por ello, la jurisprudencia de manera reiterada, como en la Sentencia 36549
del 5 de agosto de 2009 y la sentencia SL 4912 del 1 de diciembre de 2020
Radicaciéon 76645, ha indicado que el trabajador ademdas de probar la
actividad o prestacién personal del servicio, debe cumplir con otras cargas
probatorias en que se funda esa presuncion tales como: los extremos
temporales de la relacion, el salario, la jornada laboral, el trabajo en tiempo
suplementario si lo alega, el hecho del despido, etc.

La misma Corporacion ha sefialado que la carga de la prueba de las
circunstancias le incumbe a quien los invoque, para asi activar la presunciéon
de subordinacion, como se constata en la Sentencia del 5 agosto de 2009, con
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Radicacion 36549, reiterada en las Sentencias CSJ SL, del 24 de abril de 2012,
Rad. 41890 y SL 16110-2015 con Radicacion 43377 del 4 de noviembre de
2015, en los siguientes términos:

“ La presuncién de que trata el articulo 24 del C. S. de T, ademds de
corresponderle al trabajador la prueba del hecho en que esa
presuncién se funda, esto es, la actividad o prestacion personal del
servicio, con lo que se establece que ese trabajo fue dependiente o
subordinado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario,
también al promotor del proceso le atafie acreditar otros supuestos
relevantes dentro de esta clase de reclamacién ce derechos, como por
ejemplo, el extremo temporal de la relacion, el monto del salario, su
jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el
hecho del despido cuando se demanda la indemnizacién de la
terminacion del vinculo, entre otros.

Conviene decir, que de antafio se ha considerado como principio
universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una
cosa es quien estd obligado a probarla, obligando a quien pretende o
demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos que lo
gestan o aquellos en que se funda, desplazdndose la carga de la
prueba a la parte contraria cuando se opone o excepciona aduciendo
en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacion,
debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como
soporte de los supuestos fdcticos propios de la tutela juridica efectiva
del derecho reclamado”.

Adicionalmente, respecto de la carga de la prueba consagrada en el articulo
167 del CGP ha senalado que la obligacion estd a cargo de quien alega los
hechos, y no son suficientes las afirmaciones, sino que estas deben acreditarse
en el proceso, (sentencia de 23 de junio de 2005, radicado No. 24589 CSJ SL).

Sostiene el demandante que prestdé sus servicios a favor de la demandada
GLOBALDENT S.A.S. como ortodoncista y la inconformidad del apelante
radica en que si bien el sefior Daimer Alberto Barros presté un servicio para
la sociedad accionada, no menos cierto es que tal labor se desarrolld de

manera auténoma e independiente.

Por ello, en el presente asunto la prestacidn personal del servicio del
accionante a favor de la llamada a juicio no fue objeto de controversia pues
asi da cuenta el acervo probatorio adosado al plenario (contestaciones de la
demanda, interrogatorios de parte y testimonios), asi como del recurso de
alzada, donde no se apelé tal aspecto.

Luego, la controversia gira en establecer si la convocada realmente desvirtud
o no el elemento de subordinacién que de plano operd en contra de esta, y que
no fuera declarado asi por el juez de conocimiento al encontrar que la
conducta desplegada por la convocada no se ajustd al contrato de prestacion
de servicios profesionales suscrito entre las partes.
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Ahora bien, al estudiar las diferencias que regulan los dos tipos de contratos
alegados por las partes en contienda, se encuentra que la diferencia entre ellos
es la dependencia del trabajador respecto del empleador, ya que tanto el
contrato de trabajo como el contrato de prestacién de servicios tienen como
elementos comunes la actividad personal y la retribucion, las cuales se
acreditan en el proceso con los testimonios y la prueba documental que
indican que efectivamente se presto el servicio y hubo una remuneraciéon como
contraprestaciéon al mismo.

En ese orden de ideas, se debe analizar las pruebas para determinar si
efectivamente existi6 la subordinacién juridica o la dependencia del
demandante respecto de la entidad demandada.

La prueba documental indica que el demandante suscribié contrato de
prestacion de servicios profesionales, junto con un otro si o clausula adicional
del mismo, de manera ininterrumpida con la entidad demandada para prestar
sus servicios desde el 1 de julio de 2010 al 30 de abril de 2016, tal y como se
corrobora de la documental aportada.

En sintesis, de las demés pruebas se tiene que:

Se practico interrogatorio del demandante quien sefialdé que trabajé para la
accionada los dias lunes, jueves y sabados y en ocasiones lo agendaban el dia
miércoles, indicé que a veces lo agendaban y a veces no porque habia otros
ortodoncistas, indicé que cuando ingres6 a trabajar tuvo su primer bebé y
junto con su esposa decidieron darse ese tiempo para su familia, administraba
la parte de asesoramiento de casos clinicos de un consultorio en el barrio
Bolivia, en ocasiones recibia retribucién por ello y en otras sélo lo hacia por
amistad. Llevaba su instrumental como pinzas, lo correspondiente a
ortodoncia y sistemas de adhesién lo suministraba la sede, lo asistia una
auxiliar, a veces dos dependiendo el nimero de pacientes. Cuando su abuela
fallecié se ausentd de la sede Suba y se lo comentdé a la accionada, los
pacientes de ese dia tuvieron que ser atendidos por un colega.

Agregb que en 2010 o 2011 asistio a un congreso de ortodoncia alrededor de
10 dias, al aflo siguiente estuvo en otro congreso y luego viajé nuevamente al
exterior, minimo 8 dias y maximo 15 dias, que para ello pasaba la carta a la
gerente de cada sede porque necesita permiso y visto bueno.

Del interrogatorio de parte, rendido por el representamte legal de la
convocada y también quien funge en calidad de demandado como persona

natural, indicé que las unidades odontolégicas las provee la accionada, cada
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ortodoncista lleva su propio instrumental, el actor organizaba sus citas, si no

podia asistir a determinada hora sélo llamaba e indicaba que le organizaran

la cita para otra hora. Los precios de los tratamientos podian cambiar

dependiendo el pedido del contratista, la IPS fija unas tarifas, pero si el

contratista considera que se requiere algo mas lo cobra, los dias que el actor
no iba no le eran cancelados.

Declararon los siguientes testigos que en sintesis sefalaron:

Marla Johana Pérez indicd que era directora de calidad en la accionada,
actualmente es asesora externa como contratista, a todos los profesionales se
les exigia uniformes, pero si no los portaban no pasaba nada. Si no podia
asistir el profesional, GLOBALDENT debia mirar cémo se re agendaba pero no
pasaba nada mas, el actor en varios periodos dejé de asistir a sus citas, en
cuanto al agendamiento se preguntaba la disponibilidad del profesional y de
esa manera se agendaba la cita, agregd que los ortoconcistas tenian que llevar
sus propias pinzas para tension. '

Claudia Liliana Alvarez forres trabajo para GLOBALDENT como
coordinadora de sede en suba en 2013 hasta 2016, dijo que el actor tenia
disponibilidad miércoles y sédbados, para cuadrar la agenda tenia que
revisarse la disponibilidad de tiempo del ortodoncista, el actor se ausentéd en
varias oportunidades, cuando fallecié su abuela, cuando su esposa tuvo el
primer hijo, si se enfermaban los nifios, si tenian citas médicas, él solo
informaba que no podia y ya, en ese caso se cubria la cita con otro profesional,
los profesionales llevaban su propia instrumental, las auxiliares la
esterilizaban, se hacia el procedimiento y se la devolvian al ortodoncista. El
adrea de contratacion informaba la presencia del doctor y con base a eso
realizaban la agenda.

Kenny Viviana Gil Bernal, odontdloga ortodoncista, trabajé del afio 2010 a
2016 con la empresa demandada, coincidian con el demandante en las
reuniones que se hacian respecto de materiales, la empresa les pedia opinioén,
comentaban casos, la empresa era la que agendaba los pacientes, no se podia
pedir permiso pues se tenia que cumplir un horario tuvieran o no pacientes,
supone que con el demandante pasé lo mismo porque el manejo con todos los
ortodoncistas era el mismo, les hacian memorando pero no por escrito, lo que
si fue por escrito fue la orden de portar uniforme, los pagos se manejaban
directamente por la empresa. No le consta que le hubiere sucedido algo al
demandante en caso de ausencia, pero suponia que no podia ausentarse
porque con todos los ortoncistas se manejaba asi.
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Edith Mireya Parada Santana, odontdloga, conoce al demandante porque
asistian a la misma clinica en suba desde 2009 hasta el afio antes de empezar
la pandemia, trabajo por prestaciéon de servicios para la empresa demandada,
la testigo tenia disponibilidad de lunes a viernes, desde un comienzo dijo que
el sabado no podia, ofrecié sus servicios en horas de la tarde, llegaba
aproximadamente tipo 1 o 2 de la tarde hasta las 5 o 6, coincidia con el actor
los miércoles, la agenda dependia de la horas que pusiera el demandante,
cuando la testigo no podia ir Unicamente avisaba, no le consta si el
demandante lo hacia, sabe que el actor se ausenté a Estados Unidos pero
nada pasoé por ello, los profesionales llevaban las pinzas de trabajo y la clinica
les daba la bata anti fluidos.

Sandra Bermiidez, auxiliar de odontologia de GLOBALDENT en un horario de
8 am a 6 o 7 pm, coincidié con el actor en la sede de suba portal, trabajé de
lunes a sabado, veia al actor miércoles y sabado, tenia su horario, manejaba
su horario, generalmente en las tardes, cuando, los pacientes llamaban a la
clinica para agendar cita y la misma se agendaba dependiendo de la
disponibilidad del especialista, el ortodoncista decia cuando queria que lo
asistiera un auxiliar y cuando no, el actor dejo de asistir varias veces a las
citas porque €l tenia congresos y nunca sucedié nada al respecto ni tuvo
alguna sancion.

Nury Fabiola Caballero Farfan conocié al accionante en suba portal del 2010
a 2016, él era ortodoncista, prestaba el servicio los dias miércoles y sabados,
lo veia en diferentes horas dependiendo de la disponibilidad, la testigo era
asistente administrativa y revisaba las cuentas de cobro de los odontélogos, €l
actor llevaba el instrumental de trabajo, no pasaba nada cuando faltaba a
alguna cita pues a los pacientes se les agendaba otro doctor.

Leidy Johana Valencia Beltrin, auxiliar de odontologia, conocié al actor
aproximadamente hace 6 afios en la empresa GLOBALDENT y fue su auxiliar
en el 2014, lo conocid en sede Restrepo, el actor iba los lunes en la tarde y los
Jueves, nunca supo que el demandante se ausentara, si un especialista se
ausentaba no habia quién lo cubriera porque tenian que trabajar en otras
sedes o trabajar en otros lados.

Carlos Gilberto Alfonso Ramirez, paciente del demandante en tratamiento
de ortodoncia aproximadamente dos o tres afios, no terminé el tratamiento
porque cuando fue a buscar una cita ya el demandante se habia ido y acudié
a otro lado, los jueves que habia agenda con el demandante iba al sitio cuando
lo llamaban, una vez lo llamaron que habian cancelado la cita, otra vez le
informaron que si podia con otro ortodoncista, o la podia reprogramar y la
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reprogramé para otro dia con el mismo ortodoncista. Llegdé al sitio por
recomendacién de unos familiares.

Pues bien, del anterior recuento probatorio observa la Sala que segun el
mismo dicho del sefior Daimer Alberto Barros debia llevar siempre consigo los
instrumentos o pinzas de su especializacién para la ejecucion de sus
funciones como profesional especializado en ortodoncia, sin los cuales no
podria haber ejercido su labor, aunado a ello, podia ausentarse para atender
cuestiones personales sin que ello tuviere alguna repercusion negativa en su
contra.

Nétese como la versién de las sefioras Marla Pérez, Claudia Alvarez, Edith
Parada y Nury Caballero, fueron contestes y coincidentes en afirmar que la
instrumental era llevada por el mismo accionante, se infiere que sefialaron
que la asignacion de turnos fijados en las agendas de trabajo eran flexibles y
dependian de la disponibilidad que indicaba cada profesional, especificamente
en este asunto de la disponibilidad de tiempo del propio demandante, tan es
asi que se permitia el reemplazo de otro profesional en caso de ausencia del
sefior Daimer Barros, se reitera, segin la disponibilidad de tiempo del
demandante.

Ahora, el mismo paciente del actor, sefior Carlos Gilberto Alfonso afirma que
en alguna ocasién tenia cita con el demandante y no pudo asistir, motivo por
el que la accionada le ofrecié la cita con otro ortodoncista, pero €l decidié
quedarse con demandante y agendar su cita para otra sede con el
demandante.

Situaciones estas en particular que fueran confesadas por el sefior Barros
Farfan al reconocer tal obligacién a su cargo como profesional en ortodoncia,
cuadl era la de llevar el instrumental especifico para su labor como
ortodoncista, verbigracia, las pinzas que maneja tal especialidad, entre otras,
confirmando lo consignado en la clausula 8% del contrato de prestacion de
servicios profesionales que a la letra se afirma “OCTAVA: DOTACION DE
PIEZAS. Deberd cada profesional llevar a la clinica donde trabaja la pi'eza de
bagja, alta y contra Angulo e instrumental de ortodoncia que sea necesario para
la atencion del paciente que se requiera. Asi mismo ellos seran responsables
del mantenimiento debido a las mismas del cual cleberdn entregar reporte a la
sede donde laboran” (Sic) (fl.19 carpeta 001).

De las planillas de asignacion de turnos o programaciéon de agenda, asi como
certificados de aportes a seguridad social integral sufragados por el sefior
Daimer Alberto Global en calidad de contratista, se puede establecer que las
actividades desarrolladas por el demandante fueron las seflaladas en el

10



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 005 2016 00246 02 DAIMER ALBERTO
BARROS FARFAN CONTRA ORGANIZACION GLOBAL DENT SAS Y OTROS

contrato de prestacidon de servicios, que unido a la falta de exigencia del
cumplimiento de un horario rigido por parte de la sociedad encartada
permiten colegir que desarrollé su profesion de ortodoncista con su propia
experticia y sin sujeciéon a los reglamentos de GLOBALDENT salvo en lo que
se refiere a las normas, codigo de ética que rigen la odontologia de la
institucion prestadora de servicios de salud oral frente a las autoridades
externas, ya que se le contraté como ortodoncista.

Sumado a ello, de las versiones de descargo se colige que los turnos fijados en
las agendas de trabajo segin el numero de pacientes a atender, eran
asignados previa consulta de disponibilidad de tiempo del actor. Ademas,
resaltaron que, si al actor no le era posible cumplir un turno, simplemente
debia dar aviso con el fin de reprogramar las citadas agendadas a los
pacientes, a efectos de designar su reemplazo, precisando que tal situacién no
tenia consecuencias para el demandante. Adicionalmente, se itera,
manifestaron que el sefior Barros Farfan, era quien llevaba sus elementos de
trabajo tales como piezas instrumentales y pinzas, precisando que la clinica
realizaba tan solo verificacién de bioseguridad para la higiene y la seguridad
de los pacientes de la clinica.

Entonces, del analisis critico que se hace de la prueba testimonial decretada
en el presente asunto, se concluye que la vinculaciéon del demandante no fue
de caracter laboral, pues noétese que los testigos indicaron que los turnos eran
asignados de acuerdo a la disponibilidad que informaba el demandante, la que
no era exigida por la demandada, no existia aplicaciéon de sanciones
disciplinarias, ni tampoco existia exclusividad en la prestaciéon del servicio,
situaciones que han sido considerados por la jurisprudencia como
demostrativos de la subordinacién laboral, ( SL 2585-2019, SL 2555-2015,
SL460-2021), y, en consecuencia, se considera que se desvirtlia el elemento
de subordinacion que es esencial y caracteristico del contrato de trabajo.

Corolario de lo hasta aqui discurrido, el elemento relevante de la
subordinacién que puede dar lugar a la declaracion de contrato de trabajo que
se lograria a través de érdenes, en el presente caso, se desvirttia i) porque las
instrucciones dadas no tienen el alcance de generar la relacién de dependencia
del contratista frente a la entidad, sino que se queda en el marco del
cumplimiento de contrato celebrado; y ii) porque el demandante durante la
ejecucién del contrato tuvo la facultad para ingresar y retirarse de la entidad
a su arbitrio, sin que le generara consecuencias adversas; siendo estas

circunstancias propias del contrato de prestacién de servicios.

Tampoco es posible tener en cuenta las cuentas de cobro aportadas al
expediente digital como subordinacién pues emanan del propio demandante
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y, por principio general, nadie puede fabricarse su propia prueba (CSJ SL, 15
jul. 2008, rad. 31637, CSJ 5L, 14 ag. 2012, rad. 39292 y CSJ SL5109-2020),
aunado a que no son propias de los contratos de trabajo.

En ese orden de ideas, se considera que con las pruebas recaudadas la parte
demandada desvirtud la presuncién contenida en el art. 24 del C.S. del T.,
elemento que caracteriza el contrato de trabajo vy acreditd que el vinculo que
até al demandante con la demandada fue auténomo e independiente, hay
lugar a revocar la decisiéon de primera instancia para en su lugar absolver a
GLOBALDENT SAS de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra.

COSTAS no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RIESURLVE

PRIMERQ: REVOCAR la sentencia proferida el 20 de mayo de 2021, por el
Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
ABSOLVER a la ORGANIZACION GLOBALDENT SAS de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra por el sefior DAIMER ALBERTO
BARROS FARFAN, por las razones expuestas.

SEGUNDQ: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQDUESE ¥ CTMPLASE.

< __~. -
HUGO ALERANPER RIOS W
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Repdblica de Colombin
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de DecisiGn Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: NIDIA MARCELA MORENO VALERIANO
DEMANDADO: ICOTEC COLOMBIA SASY OTRO
RADICACION: 11001 31 05 005 2017 00830 01

11001 31 05 005 2017 00830 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogotéa, D.C., veintidds (22) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia,
articulo 15 y concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de las demandadas y llamada en
garantia contra el auto que negd el decreto de una prueba, la decisién que
nego el incidente de nulidad y la sentencia proferidas el 19 de abril de 2021
por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que entre ella e ICOTEC existio
un contrato a término indefinido entre el 3 de octubre de 2016 al 30 de junio
de 2017 el cual terminé por justa causa por parte de la actora, que HUAWE]
TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS es solidariamente responsable del pago
de las condenas que se impongan. Como consecuencia de lo anterior, se
condene a las demandadas al pago de aportes en salud y pension de enero
a junio de 2017, indemnizacion por despido sin justa causa, mas los
intereses de mora, vacaciones de junio de 2017, salarios de enero a junio de
2017, cesantias del ario 2016 y enero a junio de 2017, prima de servicios
del primer semestre de 2017, sancion por no consignaciéon de las cesantias,
indemnizacion moratoria, lo ultra y extra petita, indexacion, costas del

proceso, agencias en derecho e intereses moratorios a la tasa maxima de
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créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia sobre los

valores reconocidos en la sentencia. (folio 24 carpeta 001.)

Como sustento de sus pretensiones, sefialé que el 3 de octubre de 2016 la
demandante suscribié contrato de trabajo a término indefinido con ICOTEC
SAS, desemperio el cargo de gerente de operaciones moéviles, pactaron como
salario $5.500.000 mensuales, el que fue recibido mediante consignacion
bancaria a su cuenta de ahorros personal de Bancolombia.

Durante toda la relacién laboral, la actora recibié 6rdenes a través de correos
electrémnicos y llamadas telefonicas de HUAWE] COLOMBIA SAS. El 13 de
julio de 2017, la demandante envié a ICOTEC carta de renuncia motivada.
(1.7)

HUAWEI TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones, con fundamento en que la demandante no
tuvo vinculo laboral ni de ninguna otra naturaleza con la empresa HUAWEI,
razon por la que no existe legitimacién en la causa por pasiva ni causa legal
para proferir condena alguna en su contra.

Presenté las excepciones de fondo que denominé inexistencia de las
obligaciones demandadas v cobro de lo no debido, los contratos celebrados
entre ICOTEC COLOMBIA SAS LIQUIDACION POR ADJUDICACION y mi
representada, falta de titulo y caluisa en la demandante, pago, compensacién,
buena fe, prescripcién, inexistencia de solidaridad por falta de
estructuracion de los presupuestos establecidos en el articulo 34 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, improcedencia de la sancidén moratoria y la genérica.
((1.219 carpeta 001).

HUAWEI COLOMBIA SAS llamé en garantia a SEGUROS COMERCIALES
BOLIVAR (f1.405 carpeta 001), el que fue aceptado por el Juzgado en auto

del 31 de julio de 2018 (f1.455 carpeta 001). Contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones, con fundamento en que las mismas carecen
de cualquier clase de respaldo factico y juridico y escapan al amparo del
seguro contratado.

Presenté las excepciones de fondo que denominé falta de legitimacién en la
causa por pasiva de HUAWE] TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS, ausencia
de responsabilidad de HUAWEI TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS, ausencia
de solidaridad de HUAWEI TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS,

compensacion, cobro a.quien no debe pagar o a quien no es deudor de
obligacion alguna — pretension de enriquecimiento sin justa causa.
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Como excepciones de mérito al llamamiento en garantia propuso las de
ausencia de amparo de la péliza, que exista solidaridad patronal entre el
tomador contratista y la entidad estatal asegurada de conformidad con las
disposiciones mencionadas. (f1.471 carpeta 001).

ICOTEC COLOMBIA SAS EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION
contestd la demanda a través de curador ad litem, no se opuso ni acepté las
pretensiones por desconocer las razones que tenga ICOTEC para proponer

las excepciones a que hubiere lugar.

Frente a las excepciones sefiald que se abstenia de proponerlas por
desconocer los motivos que tenga ICOTEC para ello porque fue imposible su
ubicacién y solicitdé se declararan probadas aquellas excepciones que
resultaren probadas durante el proceso. (f1.547 carpeta 001)

DECISION DEL JUZGADGC

El Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogotd, en la audiencia
celebrada el 19 de abril de 2021, en la etapa de decreto de pruebas niega el
interrogatorio de parte solicitado por Seguros Comerciales Bolivar al
representante legal de HUAWEI TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS y de
ICOTEC COLOMBIA SAS EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION. (carpeta
002).

Fundamentd la decision el juez a quo en que los interrogatorios solicitados
por la Aseguradora resultaban innecesarios, toda vez que la declaratoria de
la solidaridad era un punto netamente de derecho que se debia valorar con
las documentales aportadas.

En la sentencia proferida el 19 de abril de 2021, declaré que ICOTEC
COLOMBIA S.A.S. EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION y HUAWEI

TECHNOLOGIES COLOMBIA S.A.S. son solidariamente responsables de las
siguientes sumas y conceptos a favor de la sefiora NIDIA MARCELA
MORENO VALERIANO:

1. $4.079.167, por concepto de auxilio de cesantias.
2. $489.500, por concepto de intereses sobre las cesantias.

3. $2.734.722, por concepto de prima de servicios.

4. $1.367.361, por concepto de compensacién en dinero de las vacaciones.
Esta suma debera ser indexada teniendo en cuenta como IPC inicial el del
mes de junio de 2017 y como IPC final, €l del mes anterior en que se efectte
el pago.
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5. $5.500.000, por concepto de indemnizacién por despido injusto. Esta
suma debera de ser indexada teniendo en cuenta como IPC inicial el de junio
de 2017 y como IPC final, el del mes anterior en que se efectte el pago.

6. $24.933.333, por concepto de indemnizacién moratoria por la no
consignacién de las cesantias en el respectivo fondo. Esta suma debera de
ser indexada teniendo en cuenta como IPC inicial el de junio de 2017 y como
IPC final, el del mes anterior a que se efectie el pago.

7. $132.683.000, por concepto de indemnizacién moratoria de que trata el
articulo 65 del CST. Esta suma debera de ser indexada teniendo en cuenta
como IPC inicial el de noviembre de 2019 y como IPC final, el del mes
anterior a. que se efectiie el pago.

&. Aportes al sistema de seguridad social en pensiones por los meses de
mayo y junio de 2017 que deberan cancelarse a la entidad social que se
encuentra afiliada la demandante sobre un IBC $5.500.000, junto con los
intereses moratorios a satisfaccién de la entidad.

Declaré que las anteriores condenas son responsabilidad y deben ser
asumidas Unicamente por la llamada en garantia SEGUROS
COMERCIALES BOLIVAR S.A. v con cargo a las pélizas 1010-1125683-01 y
1010-1125519-01.

Condend en costas a ICOTEC con cargo a la reserva o calificacién de crédito
que debid realizarse para este proceso litigioso y absolvié a las demandadas
de las deméas pretensiones de la demanda.

RECURSC DE APELACION

Respecto del auto que negd la prueba de interrogatorio de parte, la
apoderada de la Aseguradora interpuso recurso de apelacién, con sustento
en que si bien la solidaridad es un asunto legal, la misma no tiene una tarifa
dentro de la ley para ser demostrada o desvirtuada, aunque la prueba
documental es un buen clemento para tomar la decisién, también deben
tenerse en cuenta las relaciones de fondo procesales para determinar si en
efecto una Compaiia actuaba como empleadora o daba odrdenes a la
demandante en este proceso.

Respecto de la sentencia presentaron recurso de apelacidn:

ICOTEC SAS: sefialando que se debe absolverse por concepto de costas toda

vez que la sociedad ya no existe.
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HUAWEI COLOMBIA SAS: argumenta que i} no existe solidaridad, ii) no
procede la condena por las indemnizaciones del art. 64 y 65 del C.S.T. iii)
debe declararse probada la excepcién de compensaciéon respecto de las
sumas pagadas a la demandante por ICOTEC.

SEGUROS COMERCIALES BOLIVAR: sustenta su recurso en que i} no se
probé la solidaridad declarada por el juez a quo, v ii} no se encuentra
probada la mala fe de ICOTEC.

NULIDAD

La apoderada de la Aseguradora presentd incidente de nulidad conforme
al numeral 5° del art. 133 del C.G.P y art. 29 de la C.P., con fundamento,
en sintesis, en que el juez de primera instancia vulnerd el derecho al debido
proceso pues no permitié el decreto del interrogatorio a los representantes
legales de las demandadas para asi poder demostrar la inexistencia de
solidaridad entre ICOTEC y HUAWEI, y tampoco se permiti6 interrogar a la
demandante sobre las polizas y el objeto de los contratos suscritos entre las
accionadas.

El juez rechazd de plano el incidente presentado, bajo el argumento que
no se daba ninguna de las causales de nulidad contenidas en el articulo 133
del CGP yla Uinica que pudo haberse propuesto es si la nulidad ocurrié en
la sentencia.

Agregd que no podia alegarse violacién al debido proceso toda vez que los
recursos contra el auto que negd la prueba de interrogatorio de parte se
habian concedido.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el presente caso procede decretar la prueba de
interrogatorio a los representantes legales de las demandadas peticionada
por la llamada en garantia.

Determinar si se configuré la nulidad propuesta por la apoderada de la
Aseguradora Comerciales Bolivar.

Respecto de la sentencia i) Analizar si se acredito la existencia de solidaridad
contemplada en el art. 34 del C.S.T., ii} estudiar si procede la condena por
concepto de indemnizacién contemplada en los arts, 64 y 65 del C.S.T., iii)
si opera el fenémeno de la compensacién y a qué concepto se debe imputar
lo pagado por ICOTEC a la demandante, y iv} determinar que poliza que se
afecta con la decision.

Ve
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CONSIDERACIONES
Pruehbas relevantes

Carpeta 001

o A folio 38, certificado de existencia v representacion de ICOTEC
COLOMBIA SAS.

o A folio 43, contrato de trabajo a término indefinido.

o A folio 46 a 48, comprobantes de pago de octubre, noviembre y
diciemnbre de 2016.

o A folio 49, certificacion de cuenta bancaria.

o A folio 50 a 57, extractos bancarios.

o A folio 59 a 156, correo electronicos.

o A folio 157, historia laboral de la demandante en Porvenir.

o A folio 162, carta de renuncia motivada.

o A folio 163, comprobante de entrega de carta de renuncia.

o A folio 166 y 167, certificacién laboral.

o A folio 167, certificado de existencia v representacion de HUAWE]
TECHNOLOGIES COLOMBIA SAS.

o A folio 283 y 284, certificacién de no existencia de vinculo laboral.

o A folio 285 y 286, certificacion de contrato suscrito entre las
demandadas.

o A folio 290, Acuerdo Marco de Compras para Servicios de Ingenieria
entre HUAWEI COLOMBIA e ICOTEC COLOMBIA SAS.

o A folio 348, Acuerdos de Compra para Provecto entre las demandadas.

o A folhio 367, Anexo 1.

o A folio 404, respuest