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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO ORDINARIO DE ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ VS
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS Y PORVENIR SA Y LLAMADA EN GARANTIA BBVA
SEGUROS DE VIDA RAD 18-2018-131-01

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos
mil veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

términos acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandada PORVENIR SA contra el auto proferido por el Juez 18 Laboral
del Circuito de Bogota el dia veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte
(2020), en cuya virtud declar6 impréspera la excepcion de falta de integraciéon

de litisconsorcio necesario.

HECHOS

El sefor ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ instaur6 demanda en
contra de PORVENIR S.A, para que se le reconozca y pague pension de
invalidez de origen comun, se ordene a esa entidad que requiera al
empleador para que haga los aportes, sin perjuicio de que reconozca la
pension en virtud de la obligacién de cobro coactivo que le asiste a la AFP

cuando hay mora, intereses moratorios e indexacion. (fls 3 al 18).

La entidad demandada PORVENIR SA contestdé proponiendo la
excepcion previa de falta de integracion del litisconsorcio necesario, con la
sociedad INDUSTRIAS J&L DISTRIBUCIONES LTDA EN LIQUIDACION. (fl
77)
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El A — Quo declaré no probada la excepciéon propuesta considerando
en sintesis lo siguiente:

“...Etapa de resolucioén de excepciones previas, pasando a la siguiente etapa
vemos que la demanda la AFP Porvenir SA, propone como excepcion previa
la falta de integracion de litisconsorcio necesario y se integre a la Empresa J
& L Distribuciones LTDA, hoy en liquidacion identificada con el Nit
830060349 indicando a groso modo que “dado que se encuentra en una
relacion laboral entre el demandante y la sociedad seria la llamada a
responder por la pension de invalidez decretada “; En efecto el despacho
debe sefialar en este punto que las excepcion previas son hechos distintos a
los afirmados por la parte demandada para contradecir el nacimiento del
derecho pretendido o para negar su exigibilidad o simplemente para impedir
o0 mejorar el procedimiento, asi el despacho dispone entonces en este
momento sefialar y resolver tal excepcion de la siguiente manera. Primero
sefialar que el articulo 61 del codigo de procedimiento de trabajo y la
seguridad, 61 del cddigo general del proceso, perdén, aplicable por analogia
expresa a esta jurisdiccion de conformidad con el articulo 145 del codigo de
procedimiento del trabajo y la seguridad social dispone “cuando el proceso
verse sobre relaciones o actos juridicos respecto a los cuales por su
naturaleza legal hallan de resolverse de manera uniforme y no sea posible
resolver de mérito sin la comparecencia de tales personas, de las personas
perdon, que sean sujetas de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda deberéa formularse por todas o dirigirse contra a todas si
no se hiciera el juez que admite la demanda ordenara notificar y dar traslado
de esta a quienes faltaren por integrar el contradictorio en la forma y con el
termino de comparecencia dispuestos por el demandado ~. De lo anterior
entonces el despacho debe senalar que dicho articulo esta disefado
con la finalidad de integrar a personas que al inicio de esta Litis no se
hayan podido vincular y que eventualmente ante una eventual condena
pueden resultar afectadas para que de esta manera el articulo 61 pueda
garantizar el derecho de defensa, asi aplicada esta las nociones al caso
de autos este despacho debe senalar que el litigio presentado por que
hoy nos ocupa va encaminado a reconocimiento y pago de una pension
de invalidez, siendo el extremo pasivo la AFP PORVENIR SA, prestacion
que dicho sea de paso solicita la parte demandante se encuentra
enmarcada en la ley 100 de 1993 en donde claramente se encuentran
senalados los requisitos para acceder a dichas pensiones de la misma
manera debe senalar este despacho que segun las voces de la ley 100
del 93 el reconocimiento y pago de estas prestaciones sociales esta a
cargo por parte del sistema de prima media con prestacion definida a
cargo de colpensiones y por parte del régimen de ahorro individual por
parte de las AFP correspondientes siendo el caso en particular la AFP
PORVENIR, por lo anterior entonces el despacho considera que la
solicitud presentada por la apoderada de Porvenir SA no esta llamada a
prosperar pues en primera medida como ya se sefial6 anteriormente la
pension que solicita la parte demandante no es una pension de indole legal
patronal sino una pension del sistema general de pensiones previsto en la
ley 100 del 93 mas exactamente frente una pensién por el riesgo de invalidez
contingencia que insiste el despacho se encuentra cubierta por parte de las
administradoras de fondos de pensiones, en sequndo lugar debe senalar el
despacho que si bien la parte demandante hace sefialamientos respecto de
la cotizacion de dicha empresa al sistema general de seguridad social y a
favor del demandante lo cierto es que en este momento considera el
despacho es que ninguna de las pretensiones de la demanda van
encaminadas al reconocimiento de esta pension en contra de Ia
empresa, pues insiste la responsabilidad que hace Ila parte
demandante respecto de la empresa demandada es referente de los
montos de cotizacion y eventualmente a la mora que existiria
presuntamente por parte de dicha empresa, en tercer lugar debe
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senalar al despacho que si la situacion referente a la mora o referente a
la cotizacion de pensiones la misma debe resolverse por parte de la
administradora de pensiones en su momento quien es la encargada de
logar la recoleccion y el recaudo de dichas cotizaciones, asi las cosas y
teniendo en cuenta que dentro de este tramite procesal la parte demandante
solicita el reconocimiento pensional de la pension de invalidez a cargo del
sistema general de seguridad social considera el despacho que dicha
situacién no afecta en nada la situacion respecto de la empresa llamada en
litisconsorcio necesario y por lo tanto el despacho debera denegar dicha
excepcion.

Inconforme con esta decision el apoderado de la demandada
PORVENIR SA interpone recurso asi:

“....muchas gracias su sefioria de manera respetuosa procedo a interponer recurso
de apelaciéon en contra de la decisibn que acaba de proferir el despacho en el
sentido de declarar no probada la excepcion propuesta por las razones que paso a
exponer a continuacion; afirma el sefior juez y le asiste la razén en cuanto a que lo
que se esta pretendiendo en el presente proceso por parte del demandante es
precisamente el reconocimiento de una pension de invalidez que en principio estaria
a cargo del sistema general de pensiones a través de mi representada porvenir SA,
no obstante lo que se discute en el presente proceso es que mi representada
provenir SA no estaria llamada a reconocer la prestacion deprecada en la
medida en que el empleador que se solicita integrar Ila Litis incurrié en mora y
mi representada no estaba facultada para iniciar esas acciones de cobro ni fue
negligente porque no conocia de la existencia de dicha mora, luego en la
medida en que en este caso mi representada no estaria y no podria ser
condenada a asumir el pago de dicha prestacion no integrar al empleador
mencionado equivaldria a que el demandante no pudiera percibir pensién, es
importante tener en cuenta su sefioria que el sistema general de pensiones o sea Si
bien es cierto las obligaciones de los empleadores se subroga en el sistema general
de pensiones esto sucede cuando se efectuan las cotizaciones y asi mismo esas
cotizaciones permiten que se paguen las primas de seguros que son las que
garantizan las sumas adicionales en este caso o por el contrario cuando no existe el
pago de las cotizaciones y no se pudo cubrir la prima de seguro precisamente
estariamos en una situacion en que la administradora de fondo de pensiones no
estaria obligada al pago de dicha prestaciéon, en esta medida insisto en que es
indispensable llamar al empleador industria J&L distribuciones Itda por ser
quien estaria obligado al pago de la prestacion deprecada y por ende se
considera un tercero indispensable en el proceso de esta manera dejo
presentado y sustentado mi recurso de apelacién solicitando al honorable tribunal se
revoque la decision y se declare probada la excepcion propuesta, muchas gracias.

Juez: Muchas gracias a usted sefiora abogada parte demandada, aseguradora?

Aseguradora: muchas gracias sefior juez, me permito muy respetuosamente
coadyuvar el recurso formulado por la demandada porvenir SA por las razones que
ya ha expuesto suficientemente la abogada de la parte demandada y adicionando
ademas que es necesario precisar que en el caso que nos ocupa lo que ha
ocurrido es un fenéomeno de desafiliacion por parte del empleador al senor
demandante por cuanto el mismo manifesté que se habia dado por terminada
la relacion laboral no es propiamente entonces un fenémeno de mora o
retardo en el pago de unas cotizaciones porque respecto del sistema el empleador
manifestd que ya no existia relaciéon laboral y asi lo comunico presentandose
entonces la terminacion de la relacién por manifestacion del propio empleador de
suerte pues que no habia un retardo que ha debido entonces ir a ejecutarse o a
cobrarse sino que se informé que ya no habria esta afiliacion cuando segun
manifiesta el actor en su demanda pues pareciera que esa relacion habria
continuado cosa que por supuesto habra de ser demostrada entonces en este
sentido presento mis argumentos para que sean considerados por el honorable



18-2018-131-01 ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ VS PORVENIR SA'Y OTRO 4

tribunal a la hora de analizar si debe o no revocar el rechazo a la excepcion previa
que el sefior juez nos ha manifestado, muchas gracias....”

CONSIDERACIONES

El articulo 61 del C.GP., aplicable por analogia al procedimiento

laboral, sefiala que cuando el proceso verse sobre relaciones o actos

juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion

legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir

de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de

tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera

formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en
el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a
quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de

comparecencia dispuestos para el demandado.

En el sub-lite se observa que lo reclamado en esta demanda
efectivamente y como explicé en forma suficiente el Juez es simplemente
UNA PENSION DE INVALIDEZ y esta pretension puede ser resuelta
contrario a lo afirmado por la demandada y aseguradora; -sin que sobre
agregar, dicho sea de paso que en laboral no cabe la posibilidad de
apelacién adhesiva- sin la comparecencia de la empresa en donde laboraba
el demandante, porque contrario a lo afirmado no se debate en este proceso
ni la mora ni la desafiliacién aunque se haya mencionado someramente en la
demanda y aunque sea argumento de la defensa pues ello sera asunto que
se resolvera en la sentencia, sin que se tenga que vincular a esa persona
juridica. Todas las disquisiciones al respecto, tanto al proponer la
excepcidon como al sustentar el recurso, en nada guardan relacién con
la figura establecida en el art 61 del CGP, y se itera solo son argumentos
de defensa para negar el derecho que la demandante reclama de la AFP;
luego no existe relacion de las que sefala la norma contenida en el art 61 del
CGP, esto es de aquellas que por su naturaleza o por disposicion legal
obligan a resolver de manera uniforme. Siendo ello asi; para la definicion de
la pretension principal del proceso esto es PENSION DE INVALIDEZ, que se
afirma esta a cargo de la AFP no_es necesaria la_intervenciéon del

empleador pues sin el, se puede producir una sentencia de fondo.
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De lo anterior se puede concluir claramente que no hay lugar a
integrar el litisconsorcio necesario, teniendo en cuenta que la naturaleza del
asunto permite la definicion del mismo mediante sentencia de fondo, sin

necesidad de vincular obligatoriamente a esta persona juridica.

Insiste la Sala para integrar el litisconsorcio solo debe el juez atenerse
a los requisitos de la norma que lo contempla, sin que en este caso se den
estos presupuestos y que la integracion del litisconsorcio necesario es una
figura que tiende a la vinculacién de todas aquellas personas que pueden
verse afectadas por las decisiones, a fin de que se informen de la naturaleza
del proceso, asuman la posicion de parte y ejerzan sus derechos de
contradiccion y defensa. En virtud de ello, la vinculacion al proceso de una

persona a fin de integrar el litisconsorcio requiere unicamente de la

demostracion de que la relacion sustancial debatida en juicio puede

afectar a la parte llamada a integrarlo, lo que no sucede, reiterando que la

demandada funge validamente como parte pasiva de la relacion juridica
procesal, sin que el no llamar a la empresa, que se sefiala como necesaria

impida una decision de fondo.

En consecuencia, habra de confirmarse la decisién impartida por el A-

Quo, por encontrarse ajustada a derecho.

COSTAS a cargo de la parte que recurre.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Bogota, por conducto

de la Sala Laboral,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto materia de la apelacion, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte que recurre.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.
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Los Magistrados

MARLENY RUEDA OLARTE

.

MANUEL EDUARDO SERRANO'BAQUERO

L]

AUTO

Incluyase en la liquidacion de costas la suma de un salarios minimo legale
vigente, a cargo del recurrente y segun lo establecido en los articulos 365 y
366 del CGP.

—
MARLENY RUEDA OLARTE



18-2018-131-01 ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ VS PORVENIR SA'Y OTRO 1
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MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO ORDINARIO DE ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ VS
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS Y PORVENIR SA Y LLAMADA EN GARANTIA BBVA
SEGUROS DE VIDA RAD 18-2018-131-01

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos
mil veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

términos acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandada PORVENIR SA contra el auto proferido por el Juez 18 Laboral
del Circuito de Bogota el dia veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte
(2020), en cuya virtud declar6 impréspera la excepcion de falta de integraciéon

de litisconsorcio necesario.

HECHOS

El sefor ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ instaur6 demanda en
contra de PORVENIR S.A, para que se le reconozca y pague pension de
invalidez de origen comun, se ordene a esa entidad que requiera al
empleador para que haga los aportes, sin perjuicio de que reconozca la
pension en virtud de la obligacién de cobro coactivo que le asiste a la AFP

cuando hay mora, intereses moratorios e indexacion. (fls 3 al 18).

La entidad demandada PORVENIR SA contestdé proponiendo la
excepcion previa de falta de integracion del litisconsorcio necesario, con la
sociedad INDUSTRIAS J&L DISTRIBUCIONES LTDA EN LIQUIDACION. (fl
77)



18-2018-131-01 ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ VS PORVENIR SA'Y OTRO 2

El A — Quo declaré no probada la excepciéon propuesta considerando
en sintesis lo siguiente:

“...Etapa de resolucioén de excepciones previas, pasando a la siguiente etapa
vemos que la demanda la AFP Porvenir SA, propone como excepcion previa
la falta de integracion de litisconsorcio necesario y se integre a la Empresa J
& L Distribuciones LTDA, hoy en liquidacion identificada con el Nit
830060349 indicando a groso modo que “dado que se encuentra en una
relacion laboral entre el demandante y la sociedad seria la llamada a
responder por la pension de invalidez decretada “; En efecto el despacho
debe sefialar en este punto que las excepcion previas son hechos distintos a
los afirmados por la parte demandada para contradecir el nacimiento del
derecho pretendido o para negar su exigibilidad o simplemente para impedir
o0 mejorar el procedimiento, asi el despacho dispone entonces en este
momento sefialar y resolver tal excepcion de la siguiente manera. Primero
sefialar que el articulo 61 del codigo de procedimiento de trabajo y la
seguridad, 61 del cddigo general del proceso, perdén, aplicable por analogia
expresa a esta jurisdiccion de conformidad con el articulo 145 del codigo de
procedimiento del trabajo y la seguridad social dispone “cuando el proceso
verse sobre relaciones o actos juridicos respecto a los cuales por su
naturaleza legal hallan de resolverse de manera uniforme y no sea posible
resolver de mérito sin la comparecencia de tales personas, de las personas
perdon, que sean sujetas de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda deberéa formularse por todas o dirigirse contra a todas si
no se hiciera el juez que admite la demanda ordenara notificar y dar traslado
de esta a quienes faltaren por integrar el contradictorio en la forma y con el
termino de comparecencia dispuestos por el demandado ~. De lo anterior
entonces el despacho debe senalar que dicho articulo esta disefado
con la finalidad de integrar a personas que al inicio de esta Litis no se
hayan podido vincular y que eventualmente ante una eventual condena
pueden resultar afectadas para que de esta manera el articulo 61 pueda
garantizar el derecho de defensa, asi aplicada esta las nociones al caso
de autos este despacho debe senalar que el litigio presentado por que
hoy nos ocupa va encaminado a reconocimiento y pago de una pension
de invalidez, siendo el extremo pasivo la AFP PORVENIR SA, prestacion
que dicho sea de paso solicita la parte demandante se encuentra
enmarcada en la ley 100 de 1993 en donde claramente se encuentran
senalados los requisitos para acceder a dichas pensiones de la misma
manera debe senalar este despacho que segun las voces de la ley 100
del 93 el reconocimiento y pago de estas prestaciones sociales esta a
cargo por parte del sistema de prima media con prestacion definida a
cargo de colpensiones y por parte del régimen de ahorro individual por
parte de las AFP correspondientes siendo el caso en particular la AFP
PORVENIR, por lo anterior entonces el despacho considera que la
solicitud presentada por la apoderada de Porvenir SA no esta llamada a
prosperar pues en primera medida como ya se sefial6 anteriormente la
pension que solicita la parte demandante no es una pension de indole legal
patronal sino una pension del sistema general de pensiones previsto en la
ley 100 del 93 mas exactamente frente una pensién por el riesgo de invalidez
contingencia que insiste el despacho se encuentra cubierta por parte de las
administradoras de fondos de pensiones, en sequndo lugar debe senalar el
despacho que si bien la parte demandante hace sefialamientos respecto de
la cotizacion de dicha empresa al sistema general de seguridad social y a
favor del demandante lo cierto es que en este momento considera el
despacho es que ninguna de las pretensiones de la demanda van
encaminadas al reconocimiento de esta pension en contra de Ia
empresa, pues insiste la responsabilidad que hace Ila parte
demandante respecto de la empresa demandada es referente de los
montos de cotizacion y eventualmente a la mora que existiria
presuntamente por parte de dicha empresa, en tercer lugar debe
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senalar al despacho que si la situacion referente a la mora o referente a
la cotizacion de pensiones la misma debe resolverse por parte de la
administradora de pensiones en su momento quien es la encargada de
logar la recoleccion y el recaudo de dichas cotizaciones, asi las cosas y
teniendo en cuenta que dentro de este tramite procesal la parte demandante
solicita el reconocimiento pensional de la pension de invalidez a cargo del
sistema general de seguridad social considera el despacho que dicha
situacién no afecta en nada la situacion respecto de la empresa llamada en
litisconsorcio necesario y por lo tanto el despacho debera denegar dicha
excepcion.

Inconforme con esta decision el apoderado de la demandada
PORVENIR SA interpone recurso asi:

“....muchas gracias su sefioria de manera respetuosa procedo a interponer recurso
de apelaciéon en contra de la decisibn que acaba de proferir el despacho en el
sentido de declarar no probada la excepcion propuesta por las razones que paso a
exponer a continuacion; afirma el sefior juez y le asiste la razén en cuanto a que lo
que se esta pretendiendo en el presente proceso por parte del demandante es
precisamente el reconocimiento de una pension de invalidez que en principio estaria
a cargo del sistema general de pensiones a través de mi representada porvenir SA,
no obstante lo que se discute en el presente proceso es que mi representada
provenir SA no estaria llamada a reconocer la prestacion deprecada en la
medida en que el empleador que se solicita integrar Ila Litis incurrié en mora y
mi representada no estaba facultada para iniciar esas acciones de cobro ni fue
negligente porque no conocia de la existencia de dicha mora, luego en la
medida en que en este caso mi representada no estaria y no podria ser
condenada a asumir el pago de dicha prestacion no integrar al empleador
mencionado equivaldria a que el demandante no pudiera percibir pensién, es
importante tener en cuenta su sefioria que el sistema general de pensiones o sea Si
bien es cierto las obligaciones de los empleadores se subroga en el sistema general
de pensiones esto sucede cuando se efectuan las cotizaciones y asi mismo esas
cotizaciones permiten que se paguen las primas de seguros que son las que
garantizan las sumas adicionales en este caso o por el contrario cuando no existe el
pago de las cotizaciones y no se pudo cubrir la prima de seguro precisamente
estariamos en una situacion en que la administradora de fondo de pensiones no
estaria obligada al pago de dicha prestaciéon, en esta medida insisto en que es
indispensable llamar al empleador industria J&L distribuciones Itda por ser
quien estaria obligado al pago de la prestacion deprecada y por ende se
considera un tercero indispensable en el proceso de esta manera dejo
presentado y sustentado mi recurso de apelacién solicitando al honorable tribunal se
revoque la decision y se declare probada la excepcion propuesta, muchas gracias.

Juez: Muchas gracias a usted sefiora abogada parte demandada, aseguradora?

Aseguradora: muchas gracias sefior juez, me permito muy respetuosamente
coadyuvar el recurso formulado por la demandada porvenir SA por las razones que
ya ha expuesto suficientemente la abogada de la parte demandada y adicionando
ademas que es necesario precisar que en el caso que nos ocupa lo que ha
ocurrido es un fenéomeno de desafiliacion por parte del empleador al senor
demandante por cuanto el mismo manifesté que se habia dado por terminada
la relacion laboral no es propiamente entonces un fenémeno de mora o
retardo en el pago de unas cotizaciones porque respecto del sistema el empleador
manifestd que ya no existia relaciéon laboral y asi lo comunico presentandose
entonces la terminacion de la relacién por manifestacion del propio empleador de
suerte pues que no habia un retardo que ha debido entonces ir a ejecutarse o a
cobrarse sino que se informé que ya no habria esta afiliacion cuando segun
manifiesta el actor en su demanda pues pareciera que esa relacion habria
continuado cosa que por supuesto habra de ser demostrada entonces en este
sentido presento mis argumentos para que sean considerados por el honorable
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tribunal a la hora de analizar si debe o no revocar el rechazo a la excepcion previa
que el sefior juez nos ha manifestado, muchas gracias....”

CONSIDERACIONES

El articulo 61 del C.GP., aplicable por analogia al procedimiento

laboral, sefiala que cuando el proceso verse sobre relaciones o actos

juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion

legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir

de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de

tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera

formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en
el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a
quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de

comparecencia dispuestos para el demandado.

En el sub-lite se observa que lo reclamado en esta demanda
efectivamente y como explicé en forma suficiente el Juez es simplemente
UNA PENSION DE INVALIDEZ y esta pretension puede ser resuelta
contrario a lo afirmado por la demandada y aseguradora; -sin que sobre
agregar, dicho sea de paso que en laboral no cabe la posibilidad de
apelacién adhesiva- sin la comparecencia de la empresa en donde laboraba
el demandante, porque contrario a lo afirmado no se debate en este proceso
ni la mora ni la desafiliacién aunque se haya mencionado someramente en la
demanda y aunque sea argumento de la defensa pues ello sera asunto que
se resolvera en la sentencia, sin que se tenga que vincular a esa persona
juridica. Todas las disquisiciones al respecto, tanto al proponer la
excepcidon como al sustentar el recurso, en nada guardan relacién con
la figura establecida en el art 61 del CGP, y se itera solo son argumentos
de defensa para negar el derecho que la demandante reclama de la AFP;
luego no existe relacion de las que sefala la norma contenida en el art 61 del
CGP, esto es de aquellas que por su naturaleza o por disposicion legal
obligan a resolver de manera uniforme. Siendo ello asi; para la definicion de
la pretension principal del proceso esto es PENSION DE INVALIDEZ, que se
afirma esta a cargo de la AFP no_es necesaria la_intervenciéon del

empleador pues sin el, se puede producir una sentencia de fondo.




18-2018-131-01 ANIBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ VS PORVENIR SA'Y OTRO 5

De lo anterior se puede concluir claramente que no hay lugar a
integrar el litisconsorcio necesario, teniendo en cuenta que la naturaleza del
asunto permite la definicion del mismo mediante sentencia de fondo, sin

necesidad de vincular obligatoriamente a esta persona juridica.

Insiste la Sala para integrar el litisconsorcio solo debe el juez atenerse
a los requisitos de la norma que lo contempla, sin que en este caso se den
estos presupuestos y que la integracion del litisconsorcio necesario es una
figura que tiende a la vinculacién de todas aquellas personas que pueden
verse afectadas por las decisiones, a fin de que se informen de la naturaleza
del proceso, asuman la posicion de parte y ejerzan sus derechos de
contradiccion y defensa. En virtud de ello, la vinculacion al proceso de una

persona a fin de integrar el litisconsorcio requiere unicamente de la

demostracion de que la relacion sustancial debatida en juicio puede

afectar a la parte llamada a integrarlo, lo que no sucede, reiterando que la

demandada funge validamente como parte pasiva de la relacion juridica
procesal, sin que el no llamar a la empresa, que se sefiala como necesaria

impida una decision de fondo.

En consecuencia, habra de confirmarse la decisién impartida por el A-

Quo, por encontrarse ajustada a derecho.

COSTAS a cargo de la parte que recurre.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Bogota, por conducto

de la Sala Laboral,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto materia de la apelacion, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte que recurre.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.
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Los Magistrados

MARLENY RUEDA OLARTE

.

MANUEL EDUARDO SERRANO'BAQUERO

L]

AUTO

Incluyase en la liquidacion de costas la suma de un salarios minimo legale
vigente, a cargo del recurrente y segun lo establecido en los articulos 365 y
366 del CGP.

—
MARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 20 2019 257 01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: MARIA MONICA GARCIA HERREROS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor Jheisson Santiago Garzon,
identificado como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderado de la demandada Colpensiones, en los términos

y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

términos acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y Porvenir

S.A., revisa la Corporacion la sentencia proferida el 6 de julio de 2020, por el

Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas via

correo electronico las de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A.

ANTECEDENTES
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La sefiora MARIA MATILDE ROCHA, actuando a través de apoderado
interpuso accion ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad
del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a
través de Porvenir S.A el 14 de julio de 2004. Como consecuencia de la
anterior declaracion, solicita ordenar el traslado al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES y se ordene la
devolucion a esta entidad de los aportes pensionales y rendimientos

depositados en su CAI.

HECHOS

Fundament6é sus pretensiones senalando en sintesis que nacié el 29 de
noviembre de 1960, que cotizé al ISS un total de 495.85 semanas entre el 9
de marzo de 1988 y el 31 de diciembre de 2003, que en el mes de marzo de
2004, se traslado al RAIS, administrado por PORVENIR S.A., por presion de
su empleador y cuando contaba con 43 anos de edad sin que al momento de
la vinculacion le hubiesen informado sobre las consecuencias de dicha
decision ni que estaba so6lo a 14 anos de adquirir derecho pensional, que se
resolvio en ano 2018 conflicto de afiliacion, el que culminé senalando que

pertenecia al RAIS

Indica que de no haberse trasladado, en el RMP su mesada pensional
ascenderia a $8.750.033, mientras que en el RAIS, esta ascenderia a
$2.223.100, con un IBL de mas de $15.000.000. Finalmente senald que el 06
de febrero de 2019, radicé peticion ante Colpensiones, con el objetivo de

obtener su retorno al régimen que administra, pero la misma fue denegada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, contesto oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en relacion con los hechos acepto los enlistados en los numerales 1
a5, 10, 11, 13 a 18, 21, 25, 36 y 37, nego los No. 20 y 29 y manifesté no
constarle los demas. Propuso las excepciones que denominé inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion e

innominada o genérica.
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Por su parte, PORVENIR S.A., contest6 oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en relacion con los hechos acepté los No. 1, 16 y 17, manifesté no
constarle los No. 1 a 6, 21 y 35 a 37 y negb los demas. Propuso las excepciones
que denominé Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido

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

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador de primer grado resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de Régimen Pensional
de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad,
efectuada por la sefiora MARIA MONICA GARCIA HERREROS RAMIREZ a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,
realizada el dia 23 de abril de 2004, conforme a lo considerado en la parte motiva de
esta decision

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

TERCERO: ORDENAR a la sociedad PORVENIR S.A. FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS, devolver la totalidad de aportes girados a su favor por concepto de
cotizaciones a pensiones de la afiliada MARIA MONICA GARCIA HERREROS RAMIREZ,
junto con los rendimientos financieros causados, con destino a la AMDINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES EICE y los bonos pensionales si los
hubiere a su respectivo emisor.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES a
favor de la seniora MARIA MONICA GARCIA HERREROS RAMIREZ. Tdsense por
Secretaria, incluyendo como agencias en derecho el equivalente a dos (2) salarios
minimos legales mensuales vigentes, a cuota parte.

QUINTO: Si la presente decision es o no apelada remitase al Tribunal Superior de
Bogota Sala Laboral para que se surta el grado jurisdiccional de consulta en cuanto
también fue condenada COLPENSIONES entidad de la cual la Nacién es garante.

Fundamento su decision senalando en sintesis que las sentencias proferidas
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en lo tocante al tema de la
ineficacia, linea jurisprudencial que habia nacido con la sentencia 31989 de
2008, senalaban los lineamientos que se debian tener en cuenta en cuanto a
dicha tematica, segun los cuales era obligacion de las AFP tenia el deber de
brindar toda la informacion referente al traslado al afiliado, el que no se suplia
con la suscripcion del formulario y en estos casos, la carga de probar el
suministro de dicha informacion, estaba en cabeza de las AFP, aunado a que
dicha ineficacia, no solo tenia cabida cuando se estaba frente al régimen de

transicion o se tenia un derecho adquirido.
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Que conforme el articulo 167 del CGP, era deber de la parte que estaba en una
situacion mas favorable esto es la AFP demandada allegar prueba de haber
suministrado dicho deber de informacion ya que estaba en mejor posicion para
ello, informacion que debia ser clara, completa, suficiente y comprensible y
debia comprender las reales implicaciones que tendria la decision de traslado
tomada por la demandante; que la via idonea para resolver el problema
juridico, era la ineficacia como lo habia dilucidado la Sala de Casacion laboral
entre otras en sentencias SL1688 y 1689 de 2019, por presentarse violacion al
derecho del trabajador a su libre seleccion de régimen en los términos del

articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Que para el caso bajo estudio, conforme a la inversiéon de la carga de la prueba,
se evidenciaba que del caudal probatorio allegado, no habia sido posible tener
certeza de si el asesoramiento prestado a la demandante al momento de la
afiliacion habia sido claro y completo ya que no se tiene noticia de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar donde se firmoé y recibio la
demandante tal asesoria, ni cuales fueron los funcionarios que promovieron
la afiliacion; siendo escaso el material allegado al respecto, debiéndose
concluir que la demandada Porvenir S.A., no habian probado en juicio el
adecuado suministro de la informacion senalada y en interrogatorio de parte
vertido por la demandante no se extraia ningun tipo de confesion que
indicara que fue debidamente asesorada fuera de lo que considero
correspondido a las circunstancias al momento de la suscripcion del
formulario, hecho que apenas acreditaba el consentimiento del afiliado y no
que este haya sido informado y su desempeno en el area de afiliaciones de
Porvenir constituia un mero indicio de conocer las caracteristicas del RAIS,
mas no una adecuada informacién respecto de las consecuencias de su
traslado, razéon por la cual habia lugar a acceder a las pretensiones de
demanda, declarando la ineficacia del traslado efectuado por la demandante
en el ano 2004 al RAIS, teniendo como aseguradora a Colpensiones,
ordenando a Proteccion a realizar el traslado de aportes junto con

rendimientos a 6rdenes de Colpensiones.

Indic6 que no habia lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion
por cuanto en el asunto bajo estudio las pretensiones encaminadas a obtener

la nulidad de traslado de régimen, ostentaban un caracter declarativo en la
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medida de que se encaminaban a acceder al reconocimiento final de la
prestacion pensional que era imprescriptible, dado su nexo de causalidad
con este ultimo.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, Colpensiones senalé que la demandante en su
interrogatorio confes6 que al momento de la afiliacion al RAIS si tuvo
conocimiento de las caracteristicas propias de cada régimen, ya que su cargo
le imponia realizar las asesorias de traslado de régimen pensional por lo que
no existio para el caso de la demandante una ausencia de consentimiento
informado y la aplicacion de la carga de la prueba era desproporcional,
resultandole a la AFP imposible probar hechos de hace muchos anos, no
obstante, en el presente se habia confesado el suministro de la debida
asesoria a la demandante. Por otra parte solicita en caso de confirmarse la
decision de primer grado, la revocatoria de la condena en costas procesales
ya que no intervino en el acto de vinculacion, que efectu6 la accionante al
Régimen de Ahorro Individual y disponer el traslado a dicho régimen de todos

los emolumentos descontados de la CAI de la demandante.

Por su parte, Porvenir S.A., sennaléo que estaba debidamente demostrado que
en el caso de la demandante hubo un consentimiento, libre voluntario e
informado, que se debia analizar las circunstancias propias del momento del
traslado y no se podia pasar por alto las confesiones de la demandante al
absolver el interrogatorio de parte que permitian concluir el consentimiento
libre e informado vertido por esto, que se debia tener en cuenta que la
demandante no era una afiliada incauta y sin conocimiento del sistema
pensional ya que habia quedado probado que se desempenaba desde marzo
de 2004 como directora comercial de Porvenir en la ciudad de Cucuta y su
afiliacion se dio con posterioridad a dicha data, de lo que se determina que
incurrio en contradiccion ya que afirmé en interrogatorio que a su ingreso a
laborar en Porvenir, habia sido obligada a afiliarse a dicho fondo en
Pensiones y tal afiliacion se dio de manera posterior, aunado a ello habia
senalado que para desempenar dicha labor, recibié capacitaciones y tenia
conocimiento de las diferencias entre uno y otro régimen, las que indico al
absolver interrogatorio de parte e indico que ella misma diligencidé su

formulario de afiliacion, el que contienen la leyenda de conocer las
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incidencias de su traslado y tuvo actos de relacionamiento durante la
vigencia de su afiliacion a Porvenir, por lo que su consentimiento claramente
habia sido informado, ya que no se trataba de cualquier afiliada, sino alguien

que conocia por virtud de su cargo, las consecuencias del traslado.

Senal6o que dichos actos de relacionamiento se reflejaban en su solicitud de
afiliacion a Porvenir, solicité correccion de su nombre en la misma, actualizo
su informacion, en el 2013, diligenci6 formulario de traslado entre
alternativas de solucion, realizo retiro de aportes voluntarios, realizé solicitud
de calculo actuarial y para el 2018, realiz6 solicitud de proyeccion pensional,
siendo claro que no permanecié en Porvenir sin realizar ningin acto como
afiliado y la tnica motivacion para regresar al RPM, para el caso de la
demandante era la cuantia de su mesada pensional, no siéndole aplicable a
su caso la linea jurisprudencial en cuanto a la ineficacia de traslado
pensional, ya que la misma demandante habia confesado conocer todas las
caracteristicas del sistema pensional y tuvo un sinnumero de actos de
relacionamiento que determinan su voluntad y conocimiento de dicho
sistema.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto, se tiene que lo
pretendido por la sefiora MARIA GARCIA HERREROS, se circunscribe a la
declaratoria de nulidad del traslado de régimen pensional que efectuara el 23
de abril de 2004, a través de formulario de afiliacion suscrito con Porvenir
S.A., documental que fue allegada por esta AFP y por la parte demandante a

folios 69 y 171 del expediente digital.

En este orden, se observa que si bien se alega la nulidad del acto de traslado,
lo cierto es que se predica tal consecuencia ante la falta del deber de
informacion de la AFP, escenario que como lo indicé el juzgador de instancia,
se aborda a través de la figura de la ineficacia, la que ha sido objeto de
amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.

Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que indic6é que la responsabilidad
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de las administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la
misma debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de su
situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senalo la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del 3
de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Es asi como para estos casos, contrario a lo senalado por Colpensiones en
sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto
es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades
sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia
pensional respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los
riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atenciéon a conceptos
cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras son
quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para
que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las
condiciones de traslado para evitar precisamente que posteriormente
alegue algun tipo de engaino, el que no so6lo se produce en lo que se afirma,

sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en
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proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que
se persigue; siendo como se dijo obligacion de la demandada haber
proporcionado dicha informacion debido a su experticia, sin que intervengan
aspectos relacionados con el régimen de transicion, o que se tenga un

derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la
Unica prueba aportada como lo indico la decision de instancia que da cuenta
del acto de traslado de régimen, promovido por Porvenir S.A., es el formulario
de afiliacion suscrito por al actora en el anno de 2004, por lo que es necesario
resaltar que en el ordenamiento juridico establece el principio de
trascendencia legal y constitucional como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este
caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo

como senal de aceptacion de todas las condiciones.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en varios
pronunciamientos, como el del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se ocupé
de analizar: (i) la obligacién de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, (i) si tal deber se entiende satisfecho con el
diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la prueba en
estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida cuando el

afiliado cuenta con una expectativa de pensién o un derecho causado.

En ese orden, concluyoé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho deber Ila

obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c) de
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la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la exigencia
de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015,
Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones
que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan

adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario

de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto es
la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera del

texto original)

Es asi como contrario a lo indicado por las recurrentes en el presente no se
vislumbra el consentimiento informado alegado por estas, en tanto el
suministro de la informacion en los términos antes senalados, debe ser puesta
de presente a todos los potenciales afiliados, independientemente de su
profesion u oficio ya que si bien se demostr6 que la demandante se
desempenaba para la época de su traslado como Gerente Comercial de la AFP
Porvenir, ello no determina como lo sefiala esta tltima que conocia todas las
incidencias del traslado de régimen pensional que efectuara ya que la
dependencia en la que se desempendé era el area comercial en la que
principalmente se promueven las afiliaciones, mas no se tiene un
conocimiento amplio de las caracteristicas de uno u otro régimen para tomar
una decision informada respecto del traslado, aunado a ello, su afirmacion de
haber recibido capacitacion, no constituye confesion alguna como lo indican
las recurrentes pues manifesté que fue capacitada en las caracteristicas del
RAIS para promover afiliaciones a dicho régimen, mas no que se le hubieran

puesto de presente todas las caracteristicas propias de los dos regimenes,
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debiéndose tener en cuenta que el deber de informaciéon se predica respecto de
cada afiliado en particular y una capacitacion de indole laboral, no puede
considerarse como una asesoria para la demandante en su calidad de afiliada,
debiéndose efectuar tal suministro atendiendo a sus condiciones pensionales
particulares, por lo que una capacitacion laboral no toca tales aspectos

particulares del afiliado.

De igual manera, si bien la demandante realizo solicitudes y actuaciones en el
fondo Porvenir respecto de su situacion pensional, ello tampoco corrobora
como lo indica esta recurrente su voluntad de permanecer en dicho régimen y
de conocer las incidencias de su traslado, ya que desde su nacimiento, dicho
acto se torna ineficaz por virtud de la probada omision en el suministro de
informaciéon en que incurri6 esta AFP, lo que impone confirmar la decision de

primer grado en cuanto a la declaratoria de ineficacia.

Es asi como, contrario a lo afirmado por la administradora pensional del
RPM en su recurso y alegaciones, el hecho de accederse al traslado de
régimen peticionado, no conlleva la descapitalizacion del régimen que
administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante, junto
con gastos de administracion, durante el tiempo en que estuvo afiliada al
RAIS, los que una vez recibidos por esta, entraran a hacer parte del fondo
comun propio de dicho régimen y asi contribuiran a financiar las

prestaciones de los demas afiliados del RPM.

A este respecto, se observa en esta oportunidad que la decision de primer
grado no ordenod el traslado de gastos de administraciéon, el que es procedente
contrario a lo senalado por Porvenir S.A. en sus alegaciones, como ha sido
dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 4989
del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una mas
reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera,

reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de

afiliaciéon jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos privados de
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pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto
con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de pension
minima, comisiones y gastos de administracion debidamente indexados, con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior, se modificara el numera TERCERO de sentencia recurrida
en el sentido de senalar que el traslado de aportes alli ordenado, debe

comprender lo descontado por concepto de gastos de administracion.

En cuanto al argumento de Colpensiones respecto a la condena en costas, se
observa que le asiste razon a esa ya que no es dable imponer a su cargo
condena por este concepto al concluirse que la entidad que omitié el deber de
informacién que conllevé a la ineficacia aqui declarada fue la AFP Porvenir,
razoéon por la cual, se dispondra revocar parcialmente el numeral CUARTO
de sentencia recurrida para en su lugar senalar que la condena en costas alli

senalada unicamente corren a cargo de Porvenir S.A.

Finalmente, se considera que hay lugar a adicionar la sentencia en el sentido
de DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacion pensional del demandante, en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la

que incurrio6 el y/o los fondos de pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral TERCERO de sentencia recurrida en el
sentido de senalar que el traslado de aportes alli ordenado, debe comprender lo
descontado por concepto de gastos de administracion, conforme lo sefialado en

la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el numeral CUARTO de sentencia
recurrida para en su lugar senalar que la condena en costas alli sennalada

Unicamente corre a cargo de Porvenir S.A.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

RENZ:?
MAGISIEA.DD—

ACLARO VOTO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 20-2019-0564-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: ERNESTO RIVERA BECERRA
DEMANDADOS: T.V. CABLE COLOMBIA S.A.S.
LITISCONSORTE NECESARIO: TV COL LTDA

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por las partes, revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 7 de diciembre de 2020.
ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandante
presento escrito de alegatos de conclusion, aspectos que se tendran en cuenta

para resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes.
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ANTECEDENTES

El senor Ernesto Rivera Becerra por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
del contrato de trabajo con TV COL LTDA entre el 13 de septiembre de 2010
hasta el 31 de agosto de 2014, y con TV CABLE COLOMBIA S.A.S. entre el 1
de septiembre de 2014 hasta el 25 de enero de 2018; que se declare que TV
COL LTDA sustituyo las obligaciones laborales a la empresa TV CABLE
COLOMBIA S.A.S., para finalmente solicitar que se declare que la relacion
laboral tuvo vigencia entre el 13 de septiembre de 2010 hasta el 25 de enero
de 2018 siendo empleador TV CABLE COLOMBIA S.A.S.; que el verdadero
salario correspondia a $3.248.204; que se declare que la indemnizacién (no
especifica) asciende a la suma de $17.042.244; que se declaren ilegales los
descuentos realizados al demandante; que TV CABLE COLOMBIA S.A.S. obré
de mala fe al realizar descuentos sin autorizacion; que la liquidacion de

prestaciones sociales no se pago en debida forma.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones solicita se condene a la
demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S al pago de aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud para el periodo comprendido entre octubre de 2013
y el mismo mes del afio 2014 sobre el valor del salario realmente devengado,
de igual manera para pension entre diciembre de 2012 y agosto de 2014, sin
embargo, al mismo tiempo solicita que se condene al reajuste de los anteriores
conceptos por toda la vigencia de la relacion laboral; que se condene al
reintegro de los valores que considera descontados de manera ilegal en suma

de $22.700.000; que se condene al pago de la sancion moratoria del articulo
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65 del CST, a la sancion de que trata el articulo 23 de la Ley 100 de 1993,

costas y agencias en derecho.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, fue convocado por el senior Luis
Alfonso Guzman Rodriguez para ser parte de la empresa TV COL LTDA en
calidad de socio de la misma e invita a revisar el certificado de Camara de
Comercio de esa sociedad; que su vinculacion en calidad de socio también
tenia la finalidad que el actor laborara para la empresa como ingeniero de

redes, siendo vinculado como empleado desde el 13 de septiembre de 2010.

Que el contrato laboral inicial fue sustituido desde el 1 de septiembre de 2014
a la empresa TV CABLE COLOMBIA S.A.S., como simple empleado ya que
refiere que su participacion societaria estaba siendo “diluida” por el senor Luis
Alfonso Guzman Rodriguez, quien funge como propietario y representante
legal de la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S.; que el salario obedecio
a la suma de $3.248.204; que dentro de la liquidacion final que realizé la
demandada se incluy6é como salario la suma de $1.360.000, mas un bono de
$1.200.000, y un bono de transporte por $600.000, que conforme lo anterior

no se tiene prueba de desalarizacion alguna.

Que el 25 de enero de 2017 al acto fue comunicada la decision de dar por
terminada la relacion laboral fundamentada en una reorganizacion interna
administrativa, siendo reconocida a su vez en la liquidacion final la
indemnizaciéon por despido sin justa causa, la cual ascendi6é a $16.583.680

frente a lo cual considera que €l valor correcto debe ser de $17.042.244.
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Que la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S. no realizé cotizaciones al
Sistema de Seguridad Social entre el mes de diciembre de 2012 y agosto de
2014, agrega que el ingreso base de cotizacion fue inferior al salario que
percibia como ingeniero de redes; que no existido pacto de exclusion salarial;
que solicito préstamo a Bancolombia, del que solicito al empleador en algunas
ocasiones que descontara el valor de la cuota para que fuese pagada a la
entidad crediticia, pero confusamente, a renglon seguido manifiesta que el
empleador realiz6 descuentos no autorizados con destino al pago de la cuota

de un “supuesto” préstamo.

Que el 24 de mayo de 2018 elevo peticion a TV CABLE COLOMBIA SA.S. para
solicitar informacién sobre la autorizacion del demandante por descuentos
realizados en la liquidacion por concepto del crédito y copia de los
comprobantes de pago de cesantias y primas correspondiente a toda la
relacion laboral. Que obtuvo respuesta en el sentido que esa empresa no podia
responder por actos relacionados con la empresa sustituida, y ante lo que
considero negacion de la respuesta, interpuso accion de tutela, por lo que el
Juzgado Primero de Pequenas Causas y Competencia Multiple de Soacha
ordeno expedir la copia de la certificacion o autorizacion de los descuentos de
la liquidacion por concepto del préstamo del vehiculo; que para dar respuesta
la convocada con fecha 16 de noviembre de 2018 manifest6é al actor que no
contaban con la documentacion requerida, que reflejara los prestamos de

dinero realizados por el demandante.

Que el dia 22 de enero de 2019 el demandante solicita a la demandada la
revision de la liquidacion, copia de los desprendibles de pago de nomina con
los respectivos bonos pagados entre el ano 2013 a 2018, y que la empresa

responde diciendo que esos documentos ya le habian sido enviados y que la
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carpeta con la informacion laboral del actor habia sido saqueada, y por ello es
que no le fue entregada copia de los comprobantes de pago de cesantias e
intereses a las cesantias desde el 13 de septiembre de 2013 hasta el 31 de
agosto de 2014. Finalmente, adujo que la audiencia de conciliacion convocada

ante el Ministerio de Trabajo fue fallida ante la falta de animo conciliatorio.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida mediante auto del 8 de octubre del 2019. Respecto
de la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S. se tuvo por no contestada la

demandada.

Por su parte, la convocada como litisconsorte necesario TV COL LTDA contesto
la demanda oponiéndose de manera parcial a las pretensiones; en cuanto a
los hechos aceptoé tnicamente la calidad de socio del actor, respecto de esa
empresa. Como excepciones de mérito formul6 las que denominé inepta
demanda por indebida integracion del litisconsorcio, y en consecuencia, el no
agotamiento de los requisitos de procedibilidad; inexistencia del deber de pago
y prescripcion de las prestaciones reclamadas; inexistencia de la sustitucion
patronal; e, inexistencia del fenomeno del despido injusto para el periodo

transcurrido del 13 de septiembre de 2010 al 31 de agosto de 2014;

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio6 lo siguiente:

(..)
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante ERNESTO RIVERA BECERRA
Yy la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S., existi6 una sola vinculacién
laboral durante el periodo comprendido entre el 13 de septiembre de 2010 al 25
de enero de 2018, con una asignacion salarial mensual final de $3.248.204,
conforme a lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S. a pagar
a favor del demandante la suma de $440.564 por concepto de reajuste de la
indemnizacion por despido sin justa causa imputable al empleador, dispuesta
en el art. 64 del CST, conforme lo anterior expuesto.

TERCERO: CONDENAR a la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S. a
consignar a la administracion de fondo de pensiones a la que se encuentre
afiliado el demandante o al que elija, el valor correspondiente a los aportes a
pension del periodo comprendido de diciembre de 2012 hasta agosto de 2014,
sobre un ingreso base de cotizaciéon equivalente a $3.248.204. Igualmente, se
deben reajustar o reliquidar todos los aportes de la vida laboral, cuando presto
los servicios a TV COL LTDA y a TV CABLE COLOMBIA S.A.S., es decir, durante
el periodo del 13 de septiembre de 2010 al 25 de enero de 2018, con el salario
que realmente correspondia, conforme lo expuesto.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas TV CABLE COLOMBIA S.A.S. y TV
COL LTDA de las demds pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S.
Incluyase en la liquidacion la suma de 2 smlmv como agencias en derecho.

SEXTO: CONDENAR a la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S. a reintegrar
o devolver al demandante la suma de $22.700.000, deducida de la liquidacion

de prestaciones sociales, conforme lo expuesto.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)
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Fundamento su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“Para resolver el problema juridico debe precisarse previamente si TV CABLE sustituyo6
patronalmente las obligaciones que tenia con la empresa TV COL LTDA; el cual se
concentra en determinar si entre el actor y tv cable existié un solo contrato de trabajo
entre el 13 de septiembre de 2010 el 25 de enero de 2018, establecer el verdadero
salario si lo fue la suma de $3.248.204, verificar el monto de la indemnizacién por
terminacion del contrato de trabajo y si hay lugar al reajuste de aportes en salud y
pensiones, pagar los aportes pensionales no reconocidos y el reembolso de los
descuentos no autorizados en la liquidacion, si hay lugar al pago de la indemnizacion
moratoria, si tv cable Colombia s.a.s. sustituy6 las obligaciones laborales que tenia la
empresa tv col ltda.

Como pruebas relevantes tuvo el reporte de semanas cotizadas al fondo de pensiones
y aportes en salud, carta de terminacién del contrato de trabajo, copia de las
liquidaciones de 25 de enero de 2018, reporte de cesantias, certificacién laboral, copia
de extracto bancario de sufi Bancolombia por crédito de vehiculo, copia de recibos de
pago de caja menor soportando pago de prestaciones sociales, copia de acta de socios
de tv col 1tda, peticion del 24 de mayo de 2018, respuesta a la accion de tutela, peticién
del 22 de enero de 2019 y respuesta, y copia de la audiencia de conciliaciéon en el
ministerio del trabajo, documentos del 19 a 107.

El representante legal del tv cable Colombia Luis Alfonso Guzman, indicé conocer al
dte desde 1992, que la vinculacion del dte con esa empresa tiene mucha historia, que
para completar el cupo decidié hacerlo socio de tv col, y que también presté sus
servicios, que después llego a tv cable porque tenia alli mas futuro que en tv col, que
la participacion societaria en tv cable es de 6 socios, cada uno con 564 millones, que
en tv col son cinco socios cada uno le pertenece un 1% y el resto es de €l que es el socio
mayoritario que €l firma muchos documentos, y que si aparece en estos su firma tuvo
que haberlo reconocido como el documento del 15 de enero de 2018 y carta de
terminacion.

El dte manifest6 ser técnico de telecomunicaciones que empez6 con tv col en el afno
2009 cuando lo llamé para ser socio de la empresa, su relacién empezé desde que
iniciaron operaciones en el barrio 20 de julio, que después pasoé a col cable en el 2012,
sin que hubiera presentado renuncia para pasarse de una empresa a otra que las
funciones eran las de manejo del area técnica y colaborarle a don Alfonso, que la
empresa tv col de la cual es socio existe juridicamente pero no sabe si desarrolla alguna
actividad, que tv col y col cable tienen la misma estructura para prestar los servicios.

Los testigos Angel Martinez y Paola Beltran fueron coincidentes en afirmar que
conocieron al dte en tv col cuando prestaba los servicios alli como jefe de bodega, que
present6 renuncia para pasar a col cable donde le cambiaron las condiciones pues la
empresa era mas grande, que era una persona de manejo y confianza del gerente de
col cable, que tenia llaves de la empresa, abria y cerraba la empresa y desconocen el
por qué dejoé de trabajar para col cable.

El testigo Angel refiere que él era la persona encargada de tesoreria, primero en tv col
y luego pasoé a col cable, es decir a tv cable Colombia s.a.s. y era el que pagaba las
néminas, que casi siempre le pagaba en efectivo, que su sueldo era de $1.350.000 mas
transporte, mas bono por manejar el area técnica mas subsidio por quedarse hasta
tarde, que le cancel6 las prestaciones al dte por fuera de némina y en efectivo, que le
consta porque el mismo se las pagd al dte, que se le hizo un préstamo para vehiculo y
que le descontaban un millén de pesos mensuales, que la carpeta del dte se extravio o
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la saquearon o extrajeron documentos y aparece en otra oficina, que se le hizo una
sola liquidacién el 17 de febrero de 2018 que dio como resultado 4 millones y
posteriormente el saldo, mas los 14 millones del préstamo del carro dio como 8 o 10
millones, que para el testigo las dos empresas tv col y col cable son diferentes aunque
tienen los mismos socios.

Que, por lo anterior, si se encuentra demostrada la relacion laboral y la sustitucion
patronal procedera al estudio de las demas pretensiones, como es el reajuste a la
indemnizacion por despido con el salario realmente devengado, reajuste a aportes en
pension y salud, reembolso de descuentos no autorizados en la liquidacién y la
indemnizacion moratoria.

Sobre la relacién laboral se pretende la declaracién de .un Ginico contrato que inici6 el
13 de enero de 2010 y termin6é en enero de 2018, por haberse configurado la
sustitucién patronal entre tv col y tv cable Colombia sas, para que exista sustitucion
patronal la Corte ,ha dicho que es necesario que se presente cambio de empleador a
otro, que continue la entidad, y que los trabajadores sigan prestando su servicio sin
variacion alguna SL859 de 2018; que en la carta de terminaciéon de 25 de enero de
2018 folio 41 se indic6 que teniendo en cuenta que tuvo contrato de trabajo con la
empresa tv col 1ltda desde el 13 de septiembre de 2010 hasta el 31 de agosto de 2014
y que posteriormente por sustitucién patronal que después fue vinculado a la empresa
tv cable Colombia sas desde el 1 de septiembre de 2014, hasta la fecha tv cable
Colombia sas ha decidido dar por terminado el contrato de trabajo a partir de la
presente comunicacion”, ese documento fue aceptado por el representante legal en el
interrogatorio de parte, ademas ninguno de los documentos aportados fue desconocido
o tachados por lo que dan cuenta de la existencia de una sola relacion laboral sucesiva
pactada a término indefinido que fue terminada por decision de la demandada y fue
liquidada con un salario de $3.248.204 como se advierte del doc a folio 43 y 44.

Que respecto de la demandada tv cable Colombia pesa una presuncion en contra al no
haber contestado la demanda, que aunque los testigos Angel y Paola dijeron que las
empresas tv col y tv cable Colombia eran distintas pero tenian los mismos socios, es
decir que hay identidad de establecimientos pues como quedé demostrado el sefnor
Alfonso Guzman funge como socio y principal autoridad de ambas sociedades, ademas
la realidad sobre las formalidades extraidas en este juicio indican que todos los
empelados de tv col pasaron en el afio 2014 incluido el dte a tv cable Colombia sas a
prestar el mismo servicio y que los testimonios indican que tv col actualmente no tiene
empleados, que en relacion a la sustitucion patronal el despacho infiere que entre el
dte y tv cable Colombia existi6 una sola vinculaciéon durante el periodo entre el 13 de
septiembre de 2010 al 25 de enero de 2018, teniendo como Ultimo salario de
$3.248.204 que fue el que observa en la liquidacion final de prestaciones vista a folio
43 y 44.

Procede el estudio de los reajustes solicitados por el dte; sobre la indemnizacién por
despido sin justa causa, que conforme la carta de terminaciéon del contrato a folio 41,
procede a revisar si la indemnizacion pagada se encuentra ajustada a derecho, que
conforme el valor del salario antes referido le corresponde una indemnizacion de
$17.024.344 y al haberle cancelado la suma de $16.583.680, le corresponde un saldo
de $440.564, valor sobre el cual se condena a la demandada.

Aportes a la seguridad social. Teniendo en cuenta las pretensiones y que no se logro
demostrar en el proceso que por el hecho de no haber afiliado al dte al sistema de
seguridad social en salud en algun periodo se hubiese ocasionado un dafio o perjuicio,
el juzgado se limitara al estudio de los aportes a pensién; se reclaman los periodos d
dic de 2012 hasta agosto de 2014 los cuales no se demostraron haber cancelado por
la demandada se impone condena respecto de dichos aportes sobre un ibc de
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$3.248.204; se condenara a reliquidar los aportes a seguridad social en pensiones por
todo el tiempo laborado teniendo como ibc el mismo salario anterior, que fue probado
en juicio y que contrastado con el reporte de semanas el ibc fue inferior.

Sobre el reintegro de las sumas descontadas, que en la liquidacion final de
prestaciones sociales folios 43 y 44, aparecen descuentos, menos cuota de vehiculo
$14.400.000, menos saldo de préstamo $2.900.000 y menos anticipo de 10-02-2018
por $4.000.000 para un total de $22.700.000, descuentos que no debié haber realizado
el empleador toda vez que no contaba con autorizacién expresa del dte o al menos no
lo probé en juicio muy a pesar que los testigos Angel y Paola refieren que la carpeta u
hoja de vida del dte fue saqueada no existe documento donde se pruebe este hecho ni
fue denunciado ante la autoridad competente, igualmente refiere el sefior Angel que
hacian pagos en efectivo al dte no tiene pruebas que ratifiquen su dicho, que ante tal
evento y que a la demandada incumbia la carga de la prueba no demostr6 la legalidad
de dichos descuentos, se ordenara cancelar al dte la suma de $22.700.000 deducida
de la liquidaciéon de prestaciones sociales.

Indemnizacién moratoria, para lo cual analiz6 la conducta del empleador a fin de
determinar la procedencia de dicha indemnizacion, que para el caso la demandada no
actué de mala fe, pues a pesar que efectu6 descuentos no autorizados del salario del
dte, esta en forma indirecta los consintio firmando en sefial de recibo, ademas se infiere
que le habia efectuado un préstamo para adquirir un vehiculo solo que las
autorizaciones para descontar de sus salarios no fueron aportadas al proceso y por lo
tanto, la demandada se vio abocada a reintegrar dichas sumas o dichos descuentos,
ademas en atencién a que la demandada no adeuda otra prestacion o salarios al
trabajador no es procedente la aplicacién de la sancién moratoria.

Excepciones. Se tendran pro no probadas las excepciones por tv col ademas de no
haber sido condenada y respecto a tv cable Colombia sas se tuvo por no contestada la
demanda. Costas a cargo de la demandada, agencias en derecho la suma de 2 smlmv.

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Interpone recurso de apelaciéon; manifiesta no compartir la totalidad de la decision ya
que absolvio de la indemnizacion moratoria diciendo que no se logra probar la mala fe
por la demandada; que es claro que si tuvo que interponer una tutela para probar que
la documentacién sencillamente no existia porque fue un tema que se inventé la
demandada al momento de realizar la liquidacion efectivamente habia una mala fe.

Si ellos intentaron hacer quedar como un ladrén al demandante diciendo que la
documentacién fue saqueada, no mas con su palabra, pero sin ningiin hecho que lo
probara como usted mismo decia sin que lo hayan denunciado y sin ningan
documento contable que demostrara que a €l si le habian pagado, si eso no es mala fe,
este defensor se pregunta qué es mala fe.

Usted dice que ellos le habian prestado para el vehiculo, falso, los que le prestaron
para el vehiculo fue la entidad SUFI y de vez en cuando el demandante le pedia a la
entidad que directamente le pagara $800.000 a la entidad SUFI y hasta ahi llega el
tema de lo que tenia que ver la demandada con el préstamo. Que, como se puede
evidenciar en el hecho 15 de la demanda en la liquidaciéon se evidencia que le fueron
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descontados pagos en referencia de ese supuesto préstamo por cuota de vehiculo que
tenia personalmente el demandante con la entidad SUFI y dichos descuentos no fueron
pactados ni autorizados por el actor, eso fue aceptado dentro de la contestacion, es
decir, hay confesion, como también la hay en una tutela que es un documento judicial
que dice que efectivamente ellos dicen que no tienen autorizacién de descuento.

Que el recurso se interpone toda vez que a su parecer si existe absolutamente probada
la mala fe de una entidad que sencillamente le ha vulnerado los derechos al
demandante.”

DEMANDADA TV CABLE COLOMBIA S.A.S.

“Interpone recurso de apelacién. Manifiesta que conforme los -certificados de
constitucion y representacion de las distintas empresas se establecen que muy
distintos son los socios de TV COL respecto de los socios de TV CABLE, por lo que se
determina que son personas juridicas completamente diversas. Que de los mismos
documentos se establece que si bien la empresa TV COL mermé sus actividades
paulatinamente su objeto social es de manejo de redes en tanto que la empresa
COLCABLE es una empresa que se dedica a la distribucion de television cerrada por
cable e internet lo que demuestra que son empresas juridica y materialmente diversas.
De otro lado, debe tenerse en cuenta que si bien alguno de los empleados de TV COL
pasaron a COL CABLE no fue la totalidad de ellos, porque la empresa COL CABLE es
una empresa posterior a TV COL que surgié con un objeto social distinto, y para que
los empelados de TV COL pudieran pasar a ella debian presentar su renuncia como lo
sefnalan los testigos.

De otro, por ser el elemento de sustitucion patronal el elemento base generador de las
prestaciones que son reconocidas en la sentencia, al demostrarse que son personas
juridicas, econémica y funcionalmente diversas no surge a cargo de COL CABLE el
pago de cualquier situacién prestacional que provenga a favor del demandante
respecto de la empresa TV COL.

Que los testigos senalan que al finalizar la relacién laboral con la empresa TV COL se
le pagé la totalidad de su liquidacion, que es claro que el actor era un funcionario de
direccion y confianza tanto en la empresa TV COL como posteriormente en la empresa
COL CABLE, que si el empleador no se le hubiera pagado teniendo €l la facultad de
despedir a los empelados como constantemente lo hacia, es logico que es un hecho
claramente demostrativo que si recibié su liquidacion.

Que la documentacion que no se pudo aportar al proceso es producto de la
desaparicion de la misma, y mal hace el abogado del demandante en sehalar que esta
defensa esta afirmando que el demandante se la hurto, lo que si se demostro es que él
tenia todos estos documentos y que casualmente estos documentos desaparecen de la
carpeta laboral precisamente cuando se produce la desvinculacién del demandante,
pero esto no prueba ninguna mala fe por parte de la demandada lo que prueba es que
ocurrieron unos hechos, por lo demas al demandante se le olvida afirmar tener en
cuenta que desde la accion de tutela se senald la pérdida de esos documentos, no es
un hecho sobreviniente es un hecho que se senal6o desde la tutela, y fue el juez de
tutela el que le nego las pretensiones al demandante, lo cual demuestra que no hubo
mala fe.

Que, si bien la empresa SUFT financi6 el vehiculo, quien le presto el dinero para pagar
las cuotas y que no las pagaba de su salario, sino que fue un préstamo que €l pidi6 y
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que se demostré que se le hicieron las erogaciones fue precisamente la empresa TV
CABLE COLOMBIA S.A.S.

Que al no existir el elemento generador de la sustituciéon patronal cual es la unidad de
empresa y la unidad de relacion laboral, el resto de las prestaciones reconocidas al
actor pierden su esencia juridica y por ende la sentencia debe ser revocada sobre esos
temas, al igual que lo relativo a los prestamos realizados al actor, quien no solo recibio
su liquidacién hasta el afilo 2014 como lo precisan los testimonios, sino que recibi6 los
préstamos y se beneficio de esos dineros.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera los recursos de apelacion interpuestos por el apoderado
de la parte demandante y de la demandada TV CABLE COLOMBIA S.AS., de
acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, y
teniendo en cuenta la inconformidad, que, en sintesis, obedece por la parte
actora: a la no condena por la indemnizacion moratoria del articulo 65 del
CST al insistir que la demandada actu6 de mala fe al realizar descuentos no
autorizados; y por parte de la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S., se
opone a la declaracion de sustitucion del empleador, al considerar que ello
conllevo a las condenas de la demanda por concepto de prestaciones, al
demostrarse que las demandadas son personas juridicas, economica y
funcionalmente diversas, y que por tanto, no surge a cargo de COL CABLE el
pago de cualquier situacion prestacional a favor del demandante respecto de
la empresa TV COL, y se opone en lo relativo a la obligacion de reintegrar las

sumas descontadas de la liquidacion final.

Sea lo primero considerar que, por razones estrictamente metodologicas la
Sala abordara el estudio en primer lugar del recurso de apelacion formulado
por la demandada TV CABLE COLOMBIA S.A.S., o conforme su sigla, y en lo
sucesivo, COLCABLE TV S.A.S.

Pagina 11 de 18



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 20 - 2019 - 0564 - 01 DTE: ERNESTO RIVERA BECERRA DDO: T.V.
CABLE COLOMBIA S.A.S. Y OTRO

Asi las cosas, sobre la sustitucion de empleadores el articulo 67 del CST define
esta figura de la siguiente manera: “Se entiende por sustitucion de empleadores
todo cambio de un empleador por otro, por cualquier causa, sSiempre que
subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra

variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios.

Asi mismo, de antano la jurisprudencia laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha expresado sobre la configuracion de la sustitucion de

empleadores, lo siguiente:

“Esta figura se presenta en la relacién entre el trabajador cuando confluyen tres
requisitos esenciales, el cambio de un empleador por otro, por cualquier causa;
la continuidad en la prestaciéon personal del servicio por parte del trabajador, y
que exista continuidad en la empresa, es decir, que se conserve lo esencial de
las actividades que venia desarrollando. Sentencia con radicacion 11445 del
27 de mayo de 1999. M.P. Fernando Vasquez Botero

Y mas recientemente este criterio ha sido reiterado, mediante la sentencia
SL2237-2021, del 26 de mayo de 2021, radicacion 72054, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga, al expresar como requisitos para la configuracion de la
sustitucion de empleadores, se requiere cambio de empleador, continuidad de
la empresa o identidad del establecimiento y continuidad de servicios de los

trabajadores.

Descendiendo en el caso bajo estudio, desde ya considera la Sala que,
contrario a la conclusion a la que arribo el a quo sobre la configuracion de la
sustitucion de empleadores, en el presente asunto no es posible acceder a la
aplicacion de esta figura, comoquiera que, no se encuentran reunidos los

presupuestos legales y jurisprudenciales antes mencionados.
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Y ello es asi, en tanto que, tampoco es posible declarar la existencia de una
sola relacion de trabajo, toda vez que, de la valoracion probatoria en conjunto
que realizo el Tribunal, de la comunicacion de terminacion del contrato de
trabajo (fl.41), de la contestacion de la demanda por parte de la vinculada TV
COL LTDA, (fls.181 a 190), y lo dicho por los testigos Angel Martinez y Paola
Beltran, es valido concluir la existencia de un primer contrato de trabajo con
la TV COL LTDA entre el 13 de septiembre de 2013 hasta el 31 de agosto de
2014, y posteriormente un segundo contrato con COLCABLE TV S.A.S., entre
el 1 de septiembre de 2014 hasta el 25 de enero de 2018, y en tal sentido se
MODIFICARA el numeral PRIMERO de la sentencia.

Aunado a lo anterior, notese que, si la decision a la que arribd el juez fue
precisamente a que se habia configurado la sustitucion de empleadores, la
condena también debié modularse en el sentido de aplicar la responsabilidad
solidaria de las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles al
antiguo empleador, advirtiendo que, si el nuevo empleador las satisface, puede
repetir contra el antiguo, y en general, bajo las previsiones del articulo 69 del

CST.

Sin perder de vista lo anterior, es claro que en este caso no subsistio la
identidad de las empresas empleadoras, tal como lo hace ver el apoderado de
la parte demandada en el recurso, y la demandada TV COL LTDA en la
contestacion de la demanda, aspecto que el a quo paso inadvertido, y ni que
decir, sobre el desconocimiento de las reglas establecidas en el precedente
jurisprudencial al respecto, en punto a que no hubo continuidad de empresa
o identidad del establecimiento comercial, conforme se logra probar con los
diferentes certificados de existencia y representacion legal de cada una de las

demandadas TV COL LTDA y COLCABLE TV S.A.S., que obran en el proceso,
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donde se aprecian como dos sociedades totalmente distintas, excepto sobre la
participacion del senor Luis Alfonso Guzman Rodriguez en cada una de ellas

en calidad de socio, accionista o representante legal.

Por consiguiente, entiende la Sala que el juez confundié la continuidad o
identidad de empresa, con el hecho que el senor Luis Alfonso Guzman
Rodriguez tuviera participacion en cada una de las dos sociedades para las
cuales el actor prestéo sus servicios, en todo caso, son establecimientos
distintos, por lo que no es posible asegurar que de igual manera hubo
continuidad en los servicios de los trabajadores, que, dicho sea de paso los
testigos Angel Martinez y Paola Beltran coincidieron en afirmar que la
terminacion del vinculo laboral del actor con TV COL LTDA lo fue por renuncia

de este, para asi empezar a laborar al servicio de COLCABLE TV S.A.S.

Con todo, no era posible en el presente caso pregonar una sustitucion de
empleadores por las razones antes advertidas, a las que se suma lo
manifestado en uno de los apartes de la comunicacion de terminacion del
contrato de trabajo dirigida al demandante y suscrita por quien funge como

gerente general de COLCABLE, en los siguientes términos:

(..)

“Teniendo en cuenta que usted tuvo un contrato de trabajo con la empresa
TV COL LTDA desde el 13 de septiembre de 2010 hasta el 31 de agosto
de 2014, y posteriormente por sustitucion patronal que después fue
vinculado a la empresa TV COLOMBIA S.A.S. NIT900551084-7 desde el
1 de septiembre de 2014 hasta la presente fecha, la empresa TV CABLE
COLOMBIA S.A.S., ha decidido dar por terminado el contrato de trabajo,
de forma unilateral a partir de la fecha de la presente comunicacion.”

(...)
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Luego, de lo asi citado es posible concluir varias situaciones, primero, que
para la sociedad COLCABLE para la fecha en que decidi6 dar por terminado
el vinculo laboral con el actor, era claro que, con esta sociedad el
demandante habia iniciado el vinculo laboral a partir del 1 de septiembre de
2014, independientemente si la misma estaba suscrita por quien también
funge como socio de TV COL LTDA, y segundo, que no por el hecho que al
interior de la misiva el empleador considerara en su entender que se
encontraba frente a una sustitucion de empleadores, por ello, el operador
judicial deba ir en la misma direccion interpretativa, pues el juez es quien

esta llamado a conocer el derecho — iuria novit curia-.

En virtud de todo lo considerado, al modificarse la decision en el sentido que
existieron dos contratos de trabajo independientes entre si, entre el actor y
cada una de las demandadas, aunado al hecho que no logr6 determinar la
sustitucion de empleadores, lo anterior, conlleva consecuencialmente a la
necesidad que se modifique el numeral TERCERO de la sentencia, en el
sentido de condenar a TV COL LTDA a consignar a la administradora de
fondo de pensiones a la que se encuentre afiliado el demandante o al que
elija, el valor correspondiente a los aportes al Sistema de Seguridad Social
en Pensiones para el periodo comprendido entre el mes de diciembre de 2012
hasta agosto de 2014, en las mismas condiciones en que fue ordenado

inicialmente a TV CABLE COLOMBIA S.A.S.

Y como ultimo aspecto a analizar respecto del recurso formulado por el
apoderado de la demandada COLCABLE TV S.A.S., es lo relativo a la orden
de reintegrar los valores descontados de la liquidacion final de prestaciones
por concepto de préstamos — cuota de vehiculo, frente a lo cual, el recurso

no esta llamado a prosperar en tal sentido, conforme el numeral 1° del
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articulo 59 del CST, norma que prohibe a los empleadores lo siguiente:
“deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y
prestaciones en dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion
previa escrita de estos para cada caso, o sin mandamiento judicial...” con
excepcion de los supuestos facticos que alli se enlistan, y que no aplican en
este caso, por consiguiente, en el presente tramite brilla por su ausencia la
mentada autorizacion que exige la norma para que el empleador haya
deducido los valores referidos en la liquidacion final de prestaciones

sociales.

Por otro lado, frente al recurso de apelacion de la parte demandante, sobre
la inconformidad ante la no condena por la indemnizacion moratoria de que
trata el articulo 65 del CST, notese que el apelante en la sustentacion para
justificar la procedencia de ese concepto, tiene en cuenta los descuentos que
se realizaron al trabajador sin autorizacion y que ahora son objeto de
condena, ademas de aducir situaciones internas y confusas relativas al
extravio de documentos, manifestaciones que no revisten fundamento
alguno, y que por demas no interesan al proceso, olvidando que, conforme
el criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, la imposicion de dicha
sancion no es de caracter automatica, sino que, en cada caso debe atenderse
las situaciones particulares en pro de analizar la conducta del empleador en
la omision de salarios y prestaciones sociales al término de la relacion

laboral.

Asi las cosas, en el presente caso, y contrario a lo considerado por el
apoderado del demandante, no se observan actos guiados por la mala fe, o
que tuvieran la intencion de afectar al trabajador al vulnerar derechos

laborales de este, y contrario a ello, conforme la libre formacion del
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convencimiento de acuerdo al articulo 61 del CPT y de la SS, lo que se
precisa es que, el empleador consider6o que la liquidacion se ajustaba a la
realidad prestacional producto de la relacion de trabajo, aunado al hecho
que, no se puede olvidar que las partes intentaron ventilar situaciones
personales que solo estas conocen, que no hicieron parte del debate
probatorio y que no interesaron en procura de dar solucion al problema

juridico planteado.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia, en el sentido
de DECLARAR que entre el demandante ERNESTO RIVERA BECERRA y la
demandada TV COL LTDA existiéo un contrato de trabajo durante el periodo
comprendido entre el 13 de septiembre de 2013 hasta el 31 de agosto de 2014,
y que entre el demandante ERNESTO RIVERA BECERRA y la demandada TV
COLOMBIA S.A.S. LTDA existio un contrato de trabajo durante el periodo
comprendido entre el 1 de septiembre de 2014 hasta el 25 de enero de 2018,

conforme lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral TERCERO de la
sentencia, en el sentido de CONDENAR a la demandada TV COL LTDA a

consignar a la administradora de fondo de pensiones a la que se encuentre
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afiliado el demandante o al que elija, el valor correspondiente a los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Pensiones para el periodo comprendido entre
el mes de diciembre de 2012 hasta agosto de 2014, en las mismas condiciones
en que fue ordenado inicialmente a TV CABLE COLOMBIA S.A.S., conforme

lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
Magistrado

oI

ENZO ES RYSSY
Magtstraas— -
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 21-2018-0641-01

ASUNTO: CONSULTA

DEMANDANTE: ARNULFO MANUEL ARCON MONTERO
DEMANDADOS: SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO como administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES EN LIQUIDACION - PARISS EN LIQUIDACION

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
En Grado Jurisdiccional de Consulta, revisa la Corporacion el fallo proferido

por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de esta Ciudad, el dia 8 de abril de
2021.
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ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandada
presento escrito de alegatos de conclusion, aspectos que se tendran en cuenta

para resolver el Grado Jurisdiccional de Consulta.
ANTECEDENTES

El senor Arnulfo Manuel Arcon Montero por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
del contrato de trabajo con el extinto Instituto de Seguros Sociales ISS entre
el 29 de abril de 1994 hasta el dia 31 de marzo de 2015; como consecuencia
de lo anterior, se condene a la demandada al pago de cesantias, que estima
en suma de $43.733.344,51, calculada con un salario promedio de
$2.090.282; a reliquidar la indemnizaciéon por terminaciéon de la relacion
laboral que estima en $80.156.508,36; al mismo tiempo solicita el pago de la
diferencia que resulte entre la indemnizacion por terminacion de la relacion

laboral pagada, y la que en derecho corresponda; indexacion y costas.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al sefialar que, inicié a laborar para el extinto
ISS a partir del 29 de abril de 1994 para prestar servicios como auxiliar de
servicios administrativos hasta el 28 de abril de 1995, a través de
nombramiento provisional; que a pesar que subsistieron interrupciones al
interior de la vinculacion provisional, senala que presto los servicios de
manera permanente y sin solucion de continuidad hasta el 27 de abril de

1997; que el 2 de mayo de 1997 suscribié contrato de trabajo a término
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indefinido con el ISS para desempenar el cargo de auxiliar de servicios
administrativos; que es beneficiario de las convenciones colectivas de trabajo
en su condicion de trabajador oficial; que el 27 de diciembre de 2001 se
suscribio entre el Instituto de Seguros Sociales y Sintraseguridadsocial la
convencion colectiva para la vigencia 2001-2004, en la que se dispuso
congelar “la retroactividad de las cesantias convencionales” por el término de
10 anos, y que fue por ello que, a partir del 2002 se dispuso el pago anualizado

de esa prestacion.

Que, con ocasion del proceso de liquidacion del ISS se dispuso el ofrecimiento
de un plan de retiro consensuado para los trabajadores de la entidad; que
Fiduprevisora S.A. presenté al actor proyecto de oferta de retiro el 23 de
octubre de 2012, en el que se liquidaban las cesantias por valor de
$36.020.671 teniendo como inicio de la relacion laboral el 29 de abril de 1994,

propuesta que manifiesta rechazo.

Que el 26 de noviembre de 2014 Fiduprevisora S.A le remitié otra oferta de
plan de retiro consensuado, del que manifiesta que no se reconocié6 el valor de
las cesantias, y que se tuvo como inicio de la relacion laboral el 2 de mayo de

1997, propuesta que también desestimo.

Que la relacion laboral tuvo vigencia hasta el 31 de marzo de 2015, fecha
limite de liquidacion del ISS, conforme el Decreto 2714 de 2014 y Decreto
2013 de 2012; que a través de la Resolucion 7621 del 11 de febrero de 2015
se dispuso el pago de prestaciones sociales e indemnizacion por terminacion
de la relacion laboral a favor del actor, en suma de $78.672.682, sin que se

tuviera en cuenta el pago de cesantias, ademas que se vario la fecha de inicio
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del vinculo laboral del 29 de abril de 1994 al 2 de mayo de 1997, por lo que

considera que el valor de la indemnizacion disminuyo.

Que el ISS siempre reconocié que la fecha de inicio del vinculo laboral fue el
29 de abril de 1994, tal como se plasmo en la constancia expedida por el jefe

de Recursos Humanos de la Seccional Atlantico del ISS en liquidacion.

Que el 31 de marzo de 2015 se suscribio acta de liquidacion del Instituto de
Seguros Sociales, pero que antes se habia suscrito el contrato de fiducia

mercantil N°015 de 2015 con Fiduagraria S.A.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada Fiduagraria S.A. contesté la demanda con oposicion a todas
las pretensiones de la demanda, y en cuanto a los hechos manifesté no
constarle ninguno de ellos. Como excepciones de meérito formulé las que
denomind: inexistencia de las obligaciones demandadas; cobro de lo no
debido; prescripcion; incongruencia de las pretensiones frente a la aparente
reclamacion administrativa; cosa juzgada; retroactividad de la norma laboral;
retroactividad de la norma laboral; buena fe del ISS y del patrimonio
autonomo de remanentes PAR ISS; falta de interés, falta de legitimidad en la

causa; carencia de la accion; y, falta de demostrar la cuantia del dano.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

Pagina 4 de 20



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 21 - 2018 - 0641 - 01 DTE: ARNULFO MANUEL ARCON MONTERO
DDO: FIDUAGRARIA

(..)
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que entre el senor ARNULFO MANUEL ARCON
MONTERO y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES existi6 un contrato de
trabajo vigente entre el 29 de abril de 1994 y el 31 de marzo de 2015, en calidad
de trabajador oficial, conforme lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcién de cosa juzgada y probada la
de prescripcion, relevandose del estudio de los demds medios exceptivos.

TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda presentadas por el
demandante en contra de la demandada.

CUARTO: SIN COSTAS DE ESTA INSTANCIA por lo expuesto en la parte
motiva.

QUINTO: CONSULTESE con el Superior la presente decisiéon en virtud del
articulo 69 del CPT y SS.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado, al senialar lo siguiente:

“El problema juridico consiste en determinar si existiéo un contrato de trabajo entre el
actor y el ISS entre el 29 de abril de 1994 y el 31 de marzo de 2015, y de ser asi,
determinar si hay lugar al pago de las cesantias retroactivas de todo el tiempo de
duracion de la relacion laboral, si existen diferencias a su favor por indemnizacion
convencional por terminacion de la relacion laboral conforme el art 5 de la convencion
colectiva de 2004, e indemnizacion moratoria del articulo 1 del decreto 797 de 1949 y
en subsidio indexacién.

Que conforme con el decreto 2148 de 1992 el ISS era una empresa industrial y
comercial del Estado centralizada en la rama ejecutiva del orden nacional vinculada al
Ministerio del Trabajo razén por la cual sus funcionarios son trabajadores oficiales por
regla general como lo establece el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968; que la Corte en
sentencia 26446 de 23 de marzo de 1996 donde indicé que conforme los criterios
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organicos y funcionales del Estado tanto del orden central como territorial relacionados
el primero con la naturaleza juridica de la entidad a la que se presto el servicio y el
funcional es la actividad que presto el servidor, y la regla general es que son empleados
publicos las personas que laboran en el gobierno central y los entes territoriales en
tanto que solo son trabajadores oficiales los que laboran en construcciéon y
sostenimiento de obras publicas, o bien en las empresas industriales y comerciales en
los diferentes niveles.

Que en caso de salir avante las pretensiones de la demanda se equipararia a trabajador
oficial; que el art 2 del Decreto 2127 de 1945 establece que para que haya contrato de
trabajo se requieren tres elementos la prestacion personal del servicio, la continuada
dependencia o subordinaciéon y un salario como retribucion; el art 3 establece que una
vez reunidos los anteriores elementos el contrato de trabajo no deja de serlo por la
denominacién que se le dé, o por la forma como se ejecute; que corresponde al
despacho precisar si hay pruebas demostrativas de los elementos del contrato para los
extremos como se solicitan en la demanda.

A folio 52 CD carpeta administrativa del dte, se encuentra la resolucién del
nombramiento provisional, acta de posesion del actor para el cargo de ayudante
servicios generales clase 2 grado 9, a partir del 29 de abril de 1994 al 28 de abril de
1995, resolucién de nombramiento provisional 1739 de 1995 y acta de posesion del 2
de mayo de 1995 para el cargo de ayudante servicios generales clase 2 grado 9, a partir
del 2 de mayo de 1995 y hasta el 1 de mayo de 1996, y asi para el afno 1996; resolucion
de nombramiento provisional 5748 de 1996, acta de posesion del 30 de octubre de
1996 para el cargo de ayudante de servicios generales clase 2, grado 9, del 96 al 97;
contrato de trabajo a término indefinido del 7 de abril de 1997 con vigencia a partir del
7 de mayo de ese ano para el mismo cargo; modificaciéon al contrato de trabajo en el
que se reubica al trabajador; y resolucion 7621 de 2015 se dispone el retiro del
trabajador a partir del 31 de mayo de 2015, teniendo como extremos el 2 de mayo de
1997 al 31 de marzo de 2015.

Que para el juzgado es claro que el actor estuvo vinculado con el ISS a partir del 29 de
abril de 1994 al 31 de marzo de 2015; se dice que entre algunos nombramientos hubo
solucion de continuidad; que del 24 de abril de 1994 al 28 de abril de 1995, del 2 de
mayo de 1995 al 1 de mayo de 1996, del 24 de julio de 1996 al 23 de octubre de 1996,
del 30 de octubre de 1996 al 21 de abril de 1997, del 2 de mayo de 1997 al 31 de marzo
de 2015 través de contrato a término indefinido; que frente a las interrupciones la
Corte en sentencia SL981 radicaciéon 64064 del 20 de febrero de 2019 precisé que
frente a la unidad del contrato de trabajo, cuando median interrupciones inferiores a
un mes estas deben ser consideradas como aparentes o formales sobre todo cuando
en el expediente se advierte la intencion de continuar el vinculo laboral como en el
presente caso, SL4816 de 2015.

Se advierten interrupciones de 4 o 5 dias los cuales no permiten declarar diferentes
relaciones laborales; que para el periodo comprendido entre el 1 de mayo 1996 al 24
de junio de 1996 que si bien no existe vinculacién provisional, en el proceso existen
diferentes certificaciones que dan cuenta de la continuidad del dte a favor del ISS folio
492 en el cual el dia 13 de noviembre de 2012 la jefe de recursos humanos de la
seccional consigno que el dte prestaba sus servicios al Instituto desde el 21 de abril de
1994 y que ocupaba el cargo de auxiliar de servicios administrativos documento que
no fue desconocido ni tachado, que para el afno 2013 se expide nueva certificacion pero
con fecha distinta de inicio, esto es, del 2 de mayo de 1997 folios 246 y 248 del CD
folios 52.

Que los testigos dieron fe de las actividades personales que presto el dte a favor del ISS
y continuidad de sus labores Omar de Jesus Bolanos compafiero de trabajo quien
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laboré en tesoreria sefialé haber conocido al dte desde 1994 cuando inicié a laborar en
provisionalidad para la entidad, que el actor pertenecié primero al area de compras, y
luego a suministros, posteriormente a archivo desde el ano 1996 a tesoreria ultima
dependencia donde pasoé la mayor parte de tiempo, y que antes que el actor pasara a
esa area sabia que sus labores, que los pagos que le hacian pasaban por tesoreria,
frente a la continuidad de las labores del dte indic6 que le constaba que este siempre
habia laborado al servicio de la entidad sin interrupcioén, que lo veia a diario e incluso
cuando se vencian los nombramientos continuaba trabajando a favor de la entidad y
que le constaba porque tenia mucha relacién con tesoreria.

La testigo Jenifer Hernandez manifesté que ella laboré desde 1992 y que fue
comparfiera de trabajo del dte desde 1994, que tuvo conocimiento que el dte tuvo varios
nombramientos provisionales, hasta que le hicieron contrato definitivo e ingres6 a
planta, sefialé que no creia que el dte hubiera dejado de laborar ciertos periodos, afirmo
que lo sabia porque lo veia todos los dias.

Que conforme el principio de la primacia de la realidad sobre las formas del art 53 de
la CP, art 1 a 3 del decreto 2127 1945, que al igual que los contratos de particulares,
también hay una presuncion legal al prestarse servicios a favor de una entidad oficial
y quien se beneficia del mismo le corresponde derruir la presuncion, que la prestacion
personal del actor quedé acreditada con los testimonios, y la continuidad de las labores
pese a las interrupciones que existieron, testimonios analizados en conjunto con las
certificaciones.

Folios 117, 119, 146 y 147, 172 certificaciones que dan cuenta entre el periodo
comprendido del 29 de abril de 1994 al 30de dic de 2001 sin que se mencione algin
intervalo especifico, todo lo anterior le lleva a concluir que entre el ISS y el dte existio
un contrato de trabajo entre el 29 de abril de 1994 al 31 de marzo de 2015 ostentando
la calidad de trabajador oficial y asi se declarara.

Que dada la calidad de trabajador oficial le es aplicable la convencién colectiva 2001-
2004 folios 64 a 63, que si bien no se acreditéo que el dte haya estado afiliado a la
organizacion tampoco obra prueba que indique renuncié expresamente a los beneficios
de la convencion por lo que tendria derecho a su aplicacion y seria beneficiario de la
misma.

Sobre el reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas el art 62 de la convencion
colectiva dispuso que a partir del 1 de enero del afilo 2002 se congela la retroactividad
de las cesantias por 10 anos, el instituto procedera a liquidar a 31 de dic de 2001 en
forma retroactiva las cesantias de la totalidad de los trabajadores y liquidara sobre
dicho monto intereses en cuantia de 12% anual correspondiente al afio 2001 los cuales
seran cancelados durante el mes de enero del afilo 2002. Que a 31 de dic de 2002 y
por los anos subsiguientes las cesantias se liquidaran anualmente y por las mismas
se reconoceran intereses a la tasa del 12% anual por el respectivo ailo objeto de
liquidacién los cuales seran cancelados durante el mes de enero del afio siguiente.

De esta manera es dable afirmar que la intencion de las partes fue la de crear una
regla temporal que reguld el régimen para calcular las cesantias en la cual el auxilio
que fuera causado hasta el 31 de dic de 2001 se liquidaban y pagaban de manera
retroactiva con interés anual del 12%mientras las que se causaban el 1 de enero de
2002 hasta el 31 de dic de 2011 debian calcularse anualmente en virtud del
congelamiento del régimen de retroactividad durante ese lapso por 10 afios. De modo
que una vez finalizado este plazo la prestacion social volvia a liquidarse con base en el
régimen de retroactividad como lo interpreto la sala laboral de la Corte en sentencia
SL3823 rad 83874 del 30 de sept de 2020; que conforme lo dicho por la Corte la regla
convencional analizada no es contraria a los derechos fundamentales de los
trabajadores pues fue producto de lo acordado por el sindicato y la empresa, lo que
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significa que las partes avalaron permitir al ISS amoldarse a las circunstancias
econémicas de ese momento.

Que una vez verificada la liquidacion de prestaciones sociales visible a folio 331 se
encuentra que el ISS liquidé esta prestacion conforme el art 62 de la convencion
colectiva tomando el ultimo salario devengado por el actor y demas factores salariales
de la disposicion salarial, no obstante, al tomar el extremo inicial desde el 2 de mayo
de 1997, omiti6 el tiempo desde el 24 de 1994 y el 1 de mayo de 1997 tiempo en el
cual el trabajador prest6 activamente sus servicios.

Sin embargo, la parte demandada interpuso la excepcion de prescripcién, debe
recordarse que conforme el art 41 del decreto 3135 de 1968 se tienen que los derechos
laborales prescriben transcurridos tres anos contados a partir de la fecha en que se
hicieron exigibles, el simple reclamo escrito interrumpe la prescripciéon sin que ocurra
lo mismo frente al auxilio de cesantias y se recuerda que esta no prescribe durante la
ejecucion del contrato sentencia 34393 del 2010.

Asi las cosas, se advierte que el extremo final del contrato data del 31 de marzo de
2015 sin que con posterioridad la parte accionante hubiese demostrado la elevacion
de la reclamacion administrativa ante la demandada por concepto de cesantias antes
del término trienal y conforme el folio 138 la demanda se presento6 solo hasta el 25 de
octubre de 2018 al haber transcurrido mas de los tres afios desde la finalizacion del
contrato.

Que si bien a folios 333 a 365 se encuentra la resolucion 7621 del 2015 por medio de
la cual se liquida y ordena entre otros el auxilio definitivo de cesantias al dte, esa
situacion tuvo lugar antes de la finalizacién del contrato por lo que no interrumpiria el
fenémeno prescriptivo e incluso es de una data anterior; folio 499 del pdf o en la parte
final de la resolucion 9365 del 17 de mayo de 2015 a través de la cual se confirman en
todas sus partes la resolucion 7621 del 11 de febrero de 2015, siendo notificado el 25
de mayo de 2015 folio 500, tiempo desde el cual también han transcurrido mas de tres
anos, por lo que esta prestacion se encontraba prescrita al momento de la presentacion
de la demanda y asi se declarara probada la excepcién de prescripcion.

Sobre la indemnizacion por despido sin justa causa, conforme el art 5 de la convencion,
estabilidad laboral de trabajadores oficiales del ISS, que no podrian terminarse los
contratos de trabajo tan solo por alguna de las justas causas debidamente
comprobada, art 7 del decreto ley 2351 de 1965 o previo cumplimiento del art 1 del
mismo decreto, lo establecido en el inciso 16 del art 108 de la convencion estableciendo
que cuando el instituto termina el contrato de trabajo sin justa causa y de manera
unilateral debera pagar al trabajador una indemnizaciéon que esta ahi tarifada. Que en
el presente caso la terminacion del contrato del actor se debi6 a la liquidacién del ISS
como se seflal6 en la resolucién 7621 del 2015 folio 45 a 46, lo que comporta una
terminacioén sin justa causa, sentencia 687730 del 2019 no obstante debe realizarse
la misma inteleccion frente a la excepcion de prescripcion realizada frente a las
cesantias por haber sido reconocida de manera conjunta en la resolucion 7621 de
2015, se encontraba prescrita a la fecha de presentacion de la demanda.

Que la misma suerte corre la indemnizacion moratoria deprecada por cuanto el
fenomeno prescriptivo también operaria y dos al no haber condenas por los otros
conceptos pues no tendria su origen.

Que frente a la excepcion de cosa juzgada la misma se fundamenta con la documental
visible a folio 274 y 520 del pdf por la cual Fiduagraria otorga al dte la suma de
$11.728.688 como pago tnico por concepto de indemnizaciéon y seis meses de salario
con ocasion al acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes aprobado en audiencia
del 25 de octubre de 2016 ante el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Barranquilla,
que conforme la sentencia SL798 de 2019 que para que se configure esta excepcion de
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haber identidad de personas o sujetos, que se trate de los mismos dte y demandados,
objeto, y cosa pedida e intereses juridicos que se reclaman y causa para pedir que se
refiera al fundamento factico que sirve de fundamento del derecho reclamado. Que con
las pruebas obrantes del plenario no podria realizarse un estudio de fondo, ya que ese
proceso era una accion de fuero y lo que se concilia es una indemnizacién para no dar
el reintegro del aforado, y en tal sentido no podria declararse probada esa excepcion.
Se negara las demas pretensiones, no probada la de cosa juzgada y probada la de
prescripcion. No condena en costas.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor del
demandante, se tiene que lo pretendido en la demanda corresponde a la
declaracion de un contrato de trabajo con el extinto Instituto de Seguros
Sociales ISS, para la vigencia comprendida entre el dia 29 de abril de 1994
hasta el 31 de marzo de 2015, y que como consecuencia de ello, se condene
al Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales —
PAR ISS- en liquidacion, administrado por la sociedad fiduciaria de
desarrollo agropecuario Fiduagraria S.A., al pago por concepto de cesantias
retroactivas correspondientes a toda la relacion de trabajo en suma de
$43.733.344,51, junto con el valor que resulte de la liquidacion de la
indemnizacion convencional por terminacion del vinculo laboral conforme el
articulo 5° de la Convencion Colectiva de Trabajo del periodo 2001 a 2004,
por toda la vigencia del contrato de trabajo, y que estima en la suma de
$80.156.508,36, y la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 1° del

Decreto 797 de 1949.

Téngase en cuenta que, la demandada al contestar la demanda manifesto
frente a los hechos no constarle ninguno de ellos, no obstante, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones simplemente con la afirmacion que
estarse a lo existente en las pruebas arrimadas al proceso, e invita a la

revision de la normatividad aplicable en cada caso; de igual manera, formulo
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las excepciones de meérito denominadas inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, prescripcion, incongruencia de las
pretensiones frente a la aparente reclamacion administrativa, cosa juzgada,
retroactividad de la norma laboral, buena fe del ISS y del Patrimonio
Autonomo de Remanentes PAR ISS, falta de interés, falta de legitimidad en

la causa, carencia de la accion y falta de demostrar la cuantia de dano.

En el presente asunto no hay duda sobre calidad de trabajador oficial del
demandante mientras que estuvo al servicio del extinto ISS, tal como dan
cuenta de las diferentes certificaciones y/o constancias visible a folios 31 a
40 del plenario, y la Resolucion 7621 del 11 de febrero de 2015 (fls.42 y 43)
mediante la cual al promotor le fueron reconocidas sumas correspondientes
al pago de prestaciones sociales, cesantias e indemnizaciones, con ocasion
al retiro del servicio activo del trabajador quien venia desempenandose como
Auxiliar de Servicios Administrativos, lo que ocurrié6 por medio del oficio
N°10 000 — 07633 del 5 de febrero de 2015, expedido por el Apoderado
General de la Fiduciaria la Previsora S.A., en calidad de liquidador del

Instituto de Seguros Sociales.

Ahora bien, descendiendo en el analisis de la naturaleza juridica de los
servidores del extinto ISS, el inciso 2° del articulo 5° del Decreto 3135 de
1968, establece que: “las personas que prestan sus servicios en las empresas
industriales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo,
los estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o
confianza deban ser desemperniadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicos, por ende, tal como lo ha precisado la Sala de Casacion
Laboral en la sentencia SL4866-2021 del 20 de octubre de 2021, radicacion
82444, Magistrados Ponentes Gerardo Botero Zuluaga y Fernando Castilla
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Cadena, por regla general, los servidores del Instituto de Seguros Sociales
eran trabajadores oficiales, y, excepcionalmente segun sus estatutos, serian
empleados publicos cuando ejercieran funciones de direccion y confianza,

ampliando la Corte la explicacion, en los siguientes términos:

(...)

En ese sentido, también como lo advirtié el Tribunal, conforme a los criterios
orgdnico y funcional previstos en la normatividad antes citada, se tiene que
en el articulo 1° del Acuerdo 145 de 1997, aprobado por el Decreto 416 del
mismo ano, la clasificacion de los servidores de ISS, se establecié de la
siguiente manera:

Articulo 1° Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican en
empleados publicos y trabajadores oficiales.

A. Son Empleados Publicos, las personas que ocupan los siguientes
cargos en la planta de personal del ISS:

1. Presidente del Instituto.

2. Secretario General y Seccional.

3. Vicepresidente.

4. Gerente.

5. Director.

6. Asesor.

7. Jefe de Departamento.

8. Jefe de Unidad.

9. Subgerente.

10. Coordinador Clase I, I, III, IV y V.

11. Jefe de Seccion.

12.Funcionarios profesionales de Auditoria Interna, Disciplinaria, Calidad de
servicios de Salud y Contratacién de Servicios de Salud.

13. Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto
de los despachos del Presidente, Secretario General o Seccional,
Vicepresidente, Gerente y Director.

B. Son Trabajadores Oficiales, las personas que desempenien en el Instituto
los demdas cargos. (Subrayado fuera del texto).
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(...).

Ahora, no debe olvidarse que el Acuerdo 76 de diciembre de 1994, aprobado
por el Decreto 337 de 1995, varié la referida clasificacién, adoptando otra
nueva a nivel nacional, seccional, zonal y local, que en lo que concierne al
tema en estudio, consagro:

Articulo 3°. El articulo 5°del Acuerdo 62 de 1994 quedarad asi:

Estructura especifica de los niveles. La estructura especifica de las
distintas dependencias y unidades organizacionales del Instituto de Seguros
Sociales en sus Niveles Nacional, Seccional, Zonal y Local, se determina con
base en las siguientes reglas:

En la estructura interna del Nivel Nacional, las unidades o dependencias
del nivel directivo se denominan Presidencia, Secretaria General,
Vicepresidencias y Gerencias. Las de Asesoria se denominan Direcciones
y Unidades. Las ejecutivas son Departamentos, Coordinaciones y Secciones.

[.]

Vicepresidencias. Funcionan a Nivel Nacional en numero de seis (6) y
corresponden a las cuatro (4) areas de servicio a los afiliados del Instituto,
Promotora de Salud, Prestadora de Servicios de Salud, Pensiones, Proteccion
de Riesgos Laborales y a las dos dreas de apoyo, Administrativa y
Financiera.

Articulo 4°. El articulo 7°del Acuerdo 62 de 1994 quedard asi:

Estructura Interna. El Instituto de Seguros Sociales en sus Niveles Nacional,
Seccional y Zonal, tendrd la siguiente estructura interna:

NIVEL NACIONAL

6. Vicepresidencia de Pensiones
6.1 Gerencia Nacional de Atencion al Pensionado

6.2 Gerencia Nacional de Historia Laboral y Néomina de Pensionados
6.3 Gerencia Nacional de Mercadeo de Pensiones.
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Frente al alcance de las normas antes transcritas resulta oportuno traer a
colacion la providencia CSJ SL SL4345-2020, en la que al respecto se indico:

Entonces, de acuerdo con la clasificacién de los empleos del ISS prevista en el
Decreto 416 de 1997, en armonia con la estructura de la entidad consagrada
en el Decreto 337 de 1995, para que los servidores profesionales o
secretarias ejecutivas a que se refiere el numeral 13 del primero de los
citados puedan considerarse como empleados publicos, es indispensable
que el cargo que desempenen se encuentre adscrito a los despachos de
presidente, secretario general o seccional, vicepresidente, gerente y
director; que presten sus servicios en forma directa a los titulares de
dichos despachos, y que sus actividades estén inmersas en la
excepcion prevista en el inciso 3.° del articulo 5.° del Decreto Ley 3135
de 1968.(subrayado fuero del texto)

Conforme a lo anterior, las funciones de abogada que ejecutaba la
demandante, no pueden considerase como parte de las «actividades de
direccion o confianza» que deban ser desempenadas por personas que tengan
la calidad de empleados publicos, tal y como se advierte en el cargo, y como
erradamente lo establecio el Tribunal, pues como lo puso de presente la parte
recurrente, las labores ejecutadas por aquella « no son orgdnicas,
coordinativas ni dindmicas, pues no persiguen esencialmente el éxito de la
empresa, sino que se limitan a la simple ejecucién concreta de proyectar
escritos dentro de una programacioén establecida de antemano por el impulso
directivo», esto conforme a los contratos de prestacién de servicios, visibles a
folios 148-150, donde se observa que las mismas consistieron en:

1. ASESORAR JURIDICAMENTE AL SEGURO SOCIAL - VICEPRESIDENCIA DE
PENSIONES EN LA TOMA DE DECISIONES SOBRE LAS PRESTACIONES
ECONOMICAS A RECONOCER A LOS ASEGURADOS Y/ O BENEFICIARIOS DE
LAS MISMAS, PROYECTAR LA DECISION CORRESPONDIENTE SEGUN EL
ASUNTO A ASESORAR, EN LA DECISION DE PRESTACIONES DE PRIMERA
INSTANCIA Y RECURSOS DE REPOSICION. 2. COADYUVAR Y BRINDAR LA
INFORMACION REQUERIDA Y NECESARIA A LA VICEPRESIDENCIA DE
PENSIONES DEL SEGURO SOCIAL PARA DAR PRONTA Y CUMPLIDA
RESPUESTA, A LOS REQUERIMIENTOS IMPETRADOS POR PETICIONARIOS
O ENTIDADES PUBLICAS. 3. COLABORAR EN LA REALIZACION DE
INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS PARA ADELANTAR Y CULMINAR LA
DECISION DE PRESTACIONES ECONOMICAS. 4. RESPUESTA DERECHOS DE
PETTCION, ENTES DE CONTROL, DESPACHOS JUDICIALES, RESPUESTA
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ACCIONES DE TUTELAS Y TRAMITE DE LAS MISMAS. 5. FOLIAR EL
EXPEDIENTE CUANDO HAYA LUGAR A ELLO. 6. CUANDO DIERA LUGAR
MANTENER ACTUALIZADO EL SISTEMA. 7.COLABORAR EN MATERIA DE
CAPACITACION AL SEGURO SOCIAL - VICEPRESIDENCIA DE PENSIONES
CUANDO LE SEA REQUERIDO. 8. MANTENER LA DEBIDA RESERVA 'Y
DISCRECION DE LOS ASUNTOS QUE CONOZCA EN RAZON DE SUS
ACTIVIDADES. 9. CEDER AL INSTITUTO LOS DERECHOS PATRIMONIALES
DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTADOR DESARROLLADOS PARA EL
CUMPLIMIENTO DEL OBJETO CONTRACTUAL, REALIZADOS DURANTE LA
VIGENCIA DE ESTE CONTRATO. 10.ASISTIR A TODAS LAS REUNIONES
PROGRAMADAS POR EL SEGURO SOCIAL - VICEPRESIDENCIA DE
PENSIONES PARA DEBATIR TEMAS ESPECIFICOS RELACIONADOS CON EL
ESTUDIO Y DECISION DE PRESTACIONES ECONOMICAS QUE TIENDAN A
FIJAR LINEAMIENTOS. 11. CUMPLIR CON LOS DESPLAZAMIENTOS
PROGRAMADOS POR LA VICEPRESIDENCIA A LAS DIFERENTES
SECCIONALES DEL PAIS CUANDO EL NEGOCIO DE PENSIONES LO
REQUIERA SIEMPRE Y CUANDO SE RELACIONE CON LAS OBLIGACIONES
OBJETO DEL CONTRATO. 12. CUMPLIR OPORTUNAMENTE CON LOS
INFORMES DE ACTIVIDADES ANTE EL INTERVENTOR DEL CONTRATO. 13.
RESPONSABILIZARSE DE LOS ELEMENTOS DEVOLUTTVOS QIUE LE ASIGNE
INSUTUTO PARA EL DESARROLLO DE SUS OBLIGACIONES CONFORME A LA
RELACION DE LOS MISMOS QUE SE HAGA EN EL MOMENTO DEL INICIO DE
SUS ACTIVIDADES, HACER BUEN USO DE ELLOS Y DEVOLVERLOSA A LA
TERMINACION DEL CONTRATO. 10. (SIC) CUMPLIR CON LAS OBLIGACIONES
DESCRITAS EN LOS NUMERALES ANTERIORES, DE CONFORMIDAD CON LA
PROGRAMACION  ESTABLECIDA POR EL SEGURO SOCIAL-
VICEPRESIDENCIA DE PENSIONES. LAS DEMAS ACTIVIDADES QUE LE
SEAN ASIGNADAS EN EL INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL FOR NECESIDAD
DEL SERVICIO.; responsabilizarse de los elementos devolutivos que le asigne
EL INSTITUTO para el desarrollo de sus obligaciones conforme a la relacion
de los mismos que se haga en el momento del inicio de las actividades, hacer
buen uso de ellos y devolverlos a la terminacién del contrato; mantener la
debida reserva y discrecion de los asuntos que conozca en razén de sus
actividades; mantener la reserva profesional sobre la informacién que le sea
suministrada para el desarrollo del objeto de! contrato; ceder al Instituto de
Seguros Sociales los derechos patrimoniales de los programas de computador
desarrollados para el cumplimiento del objeto contractual, realizados durante
la vigencia de este contrato, cumplir oportunamente con los informes de
actividades ante el interventor del contrato; cumplir las obligaciones descritas
en los numerales anteriores, de conformidad con la programacion establecida
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por EL INSTITUTO-DEPRTAMENTO DE ATENCION AL PENSIONADO
SECCIONAL Y LAS METAS A CUMPLIR SERAN {(...)

Bajo el anterior contexto, resulta palmario que aunque dentro de las funciones
desempanadas por la demandante se encontraban las de asesorar
Jjuridicamente y brindar el apoyo necesario al Seguro Social - Vicepresidencia
de Pensiones, sus servicios no se prestaban en forma directa al titular de tal
dependencia, como tampoco se circunscribian a actividades relacionadas con
aquellas de direccion, confianza y manejo, ya que de los oficios
desempenados por la demandante, no resulta viable concluir que su cargo
«reuniera con claridad las caracteristicas que identifican a los cargos de
direccion, confianza y manejo que exigen, honradez, rectitud y lealtad
especiales, lo que indica que el empleador deposita en el trabajador un grado
especial de confianza, distinto al exigido a cualquier otro trabajador, en tanto
aquellas labores comprometen de manera importante los intereses econémicos
de la empresa.(CSJ SL 19 jul.2006, rad.24428), puesto que los mismos tienen
«mds relacion con las condiciones en que se desempena la labor por el especial
grado de compromiso, confianza y vinculacion con los intereses del empleador
y el manejo de la empresa» (CSJ SL 19 jul.2011, rad.38783).

En consecuencia, conforme a lo antes expuesto, el Tribunal incurrié en la
vulneracion de la ley denunciada al determinar, conforme al inciso 2° del
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, en armonia con el articulo 1° del Acuerdo
145 de 1997, aprobado por el Decreto 416 de ese mismo ano, que la relacion
laboral que la demandante sostuvo con la entidad convocada al proceso entre
el 2 de marzo y el 30 de noviembre de 2012, se desarrollé bajo la condicién
de empleada publica, puesto que como quedd visto, segun los contratos de
prestacion de servicios que suscribieron las partes, las funciones por ella
desempeniadas no corresponden a aquellas catalogadas como de direccion
confianza y manejo, asi como tampoco, que en el cargo por ella ocupado,
fueran para prestar sus servicios de manera directa al titular de la
vicepresidencia de pensiones. En consecuencia, las acusaciones prosperan,
por lo que no hay lugar a imponer costas por el recurso extraordinario.

Ahora bien, téngase en cuenta que la calidad del demandante como
trabajador oficial, no fue desconocida por la entidad, por lo menos desde el
2 de mayo de 1997, fecha hasta la cual el actor venia prestando sus servicios

al extinto Instituto sin que le fuera reconocida la misma desde el 29 de abril
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de 1994, a pesar de que, sus funciones no correspondian a las de los
servidores catalogados como direccion, confianza y manejo, siendo
importante recordar el precedente jurisprudencial en cuanto que, los
criterios para determinar la calidad publico o de trabajador oficial son el
organico y el funcional, quedando demostrado que por ese lapso anterior al
2 de mayo de 1997 el actor fungiéo como ayudante de servicios generales,
Clase II, Grado 9, Dedicacion Completa. Direccion de Servicios
Administrativos UPI, tal como dan cuenta las certificaciones expedidas enla

seccional Atlantico del extinto ISS.

Conforme lo anterior, la primera instancia encontr6é probado el contrato de
trabajo con anterioridad al 2 de mayo de 1997 y desde el dia 29 de abril de
1994 y hasta el 31 de marzo de 2015, teniendo en cuenta el acervo
probatorio en su conjunto incluidas las declaraciones testimoniales
recaudadas de los senores Omar de Jesus Bolanos y Jenifer Hernandez, y
de conformidad con lo establecido en el Decreto 2127 de 1945, decision que

sera confirmada.

Por otro lado, frente a la aplicacion de la Convencion Colectiva con vigencia
2001- 2004, respecto de la cual se pretenden sus efectos con la demanda,
tal como lo manifesté la juez de instancia, no hay prueba alguna que
acredite la afiliacion del actor a la organizacion sindical
SINTRASEGURIDADSOCIAL, lo cual no es obice para que el promotor sea
beneficiario de las prebendas sindicales alli establecidas, comoquiera que,
en el proceso tampoco obra prueba que el trabajador haya renunciado

expresamente a ella, conforme se reitero en la sentencia CSJ SL2736-2020:
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(...)

Al efecto cabe destacar que el articulo 1° del mencionado convenio colectivo
senala que Sintraseguridadsocial «actiia como SINDICATO MAYORITARIO de
conformidad con el articulo 357 C.S.T... Y el 3° establece que «serdn
beneficiarios de la presente convencién colectiva de trabajo los trabajadores
oficiales vinculados a la planta de personal del Instituto de Seguros Sociales,
de acuerdo con lo establecido en las normas legales vigentes y los que por
futuras modificaciones de estas normas asuman tal categoria, que sean
afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social, o que
sin serlo no renuncien expresamente a los beneficios de esta convencion,
segun lo previsto en los articulos 37, 38 y subsiguientes del Decreto Ley 2351
de 1965 (Cédigo Sustantivo del Trabajo). Para efectos de la aplicaciéon de lo
establecido en el presente articulo el ISS reconoce su representacion
mayoritaria» (negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, no pudo equivocarse el Tribunal al extender a la actora los
beneficios de la citada convencién suscrita por Sintraseguridadsocial y el ISS,
pues, como se anoto en precedencia, la aludida organizacién sindical actuaba
como sindicato mayoritario y por tal razén, conforme a lo previsto en el articulo
471 del CST (Mod. Decr. 2351 de 1965, art. 38), das normas de la convencién
se extienden a todos los trabajadores de la misma (empresa), sean o no
sindicalizados». De tal manera que no puede la recurrente pretender negar los
derechos convencionales de la actora bajo el supuesto de no aportar la cuota
sindical por beneficio convencional, cuando se le tenia como contratista
independiente y no como trabajadora subordinada (ver sentencia del 15 de
mayo de 2012, rad. 35954).

(..)

Con todo, le asiste razon a la primera instancia en considerar la procedencia
del derecho del demandante al pago por concepto de cesantias entre el 29
de abril de 1994 hasta el 1 de mayo de 1997, liquidadas anualmente, puesto
que, recuérdese que la retroactividad de esta prestacion a partir del 1 de

enero de 2002 por el término de 10 anos, de modo que, con posterioridad al
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31 de diciembre de 2011, se continuarian liquidando y pagando en la forma

solicitada en la demandada.

Dicho lo anterior, seria posible condenar a la demandada a la reliquidacion
de dicha prestacion, comoquiera, que tras su convencimiento que el
promotor solo ostento la calidad de trabajador oficial desde el 2 de mayo de
1997, y en tal sentido procedi6é en la liquidacion de prestaciones sociales
(f1.331) y bajo las premisas del articulo 62 convencional, por lo que, con
anterioridad a esta ultima data estarian insoluto su pago, sin embargo, en
virtud de la excepcion de prescripcion formulada en la contestacion de la
demanda conforme el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, sobre el mismo
operd el fenébmeno extintivo, pese a que, sabido es que las cesantias no
prescriben en vigencia de la relacion de trabajo, y el termino prescriptivo
sobre estas empieza a contabilizarse una vez finalizado el vinculo laboral,
que para el caso, si bien se tiene como el 31 de marzo de 2015 el extremo
final, dia de suscripcion de acta de liquidacion del ISS, lo cierto es que solo
hasta el 25 de octubre de 2018 (f1.93 acta de reparto) fue presentada la
demanda, transcurriendo mas de tres anos y sin que se probara reclamacion

previa que interrumpiera la prescripcion.

Por otro lado, sobre la indemnizacién por despido sin justa causa, no cabe
duda que en efecto asi lo fue, puesto que, ante la inminente liquidacion del
ISS consecuentemente ello sobrellevaba la terminacion del contrato de
trabajo en el caso del actor, es decir, que aunque es legal no deja ser injusto,
y en tal medida seria del caso imponer condena por la indemnizacion
correspondiente, no obstante, la misma corrioé la misma suerte prescriptiva
de las cesantias, como también en el caso de una eventual condena por

indemnizacion moratoria.
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Por ultimo, el juzgado de instancia hizo énfasis en despachar
desfavorablemente la excepcion de cosa juzgada, en razéon al
desconocimiento del alcance y los términos del acuerdo conciliatorio
suscrito entre el demandante y Fiduagraria S.A. ante el Juzgado 12 Laboral
del Circuito de Barranquilla de fecha 25 de octubre de 2016, pues si bien,
hay constancia de dicho acto en este proceso, lo cierto es, que tal como lo
advirtio la juez de instancia, tales circunstancias tuvieron lugar al interior

de una accion de especial de fuero sindical de reintegro.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.
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Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO'SERRANO'BAQUERO
Magistrado

prINA -
RENZO S RUSSY
Magtstrado—/ .
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2018-0276-02

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JUAN CARLOS GUALTEROS MEZA
DEMANDADOS: VIGINORTE LTDA Y CONCRETOS ARGOS
S.A.S

LLAMADO EN GARANTIiA: SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la demandada VIGINORTE

LTDA, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de esta Ciudad, el 19 de abril de 2021.
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ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandada
VIGINORTE LTDA presento escrito de alegatos de conclusion, aspectos que se
tendran en cuenta para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

misma.
ANTECEDENTES

El senor Juan Carlos Gualteros Meza por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE que el valor
del salario para el ano 2016 ascendia a la suma de $5.148.510, al mismo
tiempo que solicita se declare que dicho salario se disminuyé por la
demandada; que el despido lo es sin justa causa; que para el momento de la
terminacion del contrato de trabajo Viginorte LTDA no pag6é al actor lo
correspondiente a cesantias, intereses a las cesantias, prima legal y extra legal
del primer semestre del ano 2016, vacaciones y la indemnizacion moratoria

de que trata el articulo 65 del CST.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene a la
demandada al pago de las prestaciones sociales antes referidas, vacaciones e
indemnizaciones y costas del proceso, previa declaracion de la

responsabilidad solidaria de la empresa Concretos Argos S.A.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, la demandada Viginorte LTDA

es una empresa que se dedica a la prestacion de servicios de vigilancia y
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seguridad privada fija y movil, para la proteccion de bienes muebles e
inmuebles de personas naturales o juridicas de derecho publico o privado,
entre otras, y que, la actividad principal de Concretos Argos S.A. consiste en
la fabricacion de articulos de hormigon, cemento y yeso, y secundariamente
al comercio por mayor de materiales de construccion, articulos de ferreteria,

pinturas, productos de vidrio, equipo y material de fontaneria y calefaccion.

Que el actor fue contratado por Viginorte LTDA para desempenar el cargo de
Administrador Regional de Contrato en la Zona Centro; que el contrato de
trabajo inici6 el 21 de enero de 2015 y término el 2 de junio de 2016; que si
bien en el mentado contrato fue acordada la suma de $1.426.275, de manera
verbal también se pacto entre las partes que en realidad el salario seria de
$4.811.696; que la demandada Viginorte cumpli6é con el pago del salario real,
y que éste estaba discriminado en salario basico, horas extras, auxilio

extralegal de transporte, otros devengos y refrigerios.

Que, aunque en los desprendibles de pago se consignaba la anterior
informacién, afirma que, lo cierto es que el actor pocas veces adelanté labores
en jornada adicional o extraordinaria. Que prestaba sus servicios para la
empresa Concretos Argos S.A., relacionados con actividades de seguridad y
vigilancia; que, en sintesis, desarrollaba labores integrales, de calidad, SST y

ambiente y BASC, en la ciudad de Bogota.

Que percibia prima extralegal que no se relacionaba en los desprendibles de
nomina, pero que aparece en la cuenta de ahorros del actor, concepto del que
afirma que, para el 18 de diciembre de 2015 ascendi6 a la suma de
$2.196.648, para el 7 de junio de 2016 a $2.233.870, y agrega que, para el

ano 2016 el salario fue reajustado en la suma de $5.148.510.
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Que disfruto de vacaciones a partir del dia 1 de abril de 2016, y que para los
dias 18 a 22 de igual mes y ano solicito licencia no remunerada, que una vez
terminada la misma no se le permitiéo reintegrarse a sus labores; que solo
hasta el 28 de abril se le inform6 del cambio de cargo de manera verbal, con
la advertencia por parte de la demandada Viginorte, que el salario del
trabajador no se veria afectado, pero que de maneras, para los dias en que no
laboro6 por causas atribuibles a la convocada, esto es, entre el 23 al 28 de abril
no le reconocieron salarios; que para el cambio de funciones le indicaron que

le asignarian celular y computador, lo cual ocurri6 hasta el 2 de mayo de 2016.

Que el dia 13 de mayo de 2016 le notificaron que a partir de esa fecha el nuevo
cargo seria de Coordinador Comercial, y que aunque no le impartieron
capacitacion para ejercer las nuevas funciones, si le exigieron resultados; que
la demandada Viginorte argumento que el valor del salario pagado al
trabajador para el dia 16 de mayo de 2016 obedeci6 al cambio de cargo, y que
debido a esto el demandante se vio obligado a presentar renuncia el dia 2 de
junio de 2016, siendo liquidado el contrato de trabajo con base en el salario

ultimo recibido.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada VIGINORTE LTDA contest6 la demanda con oposicion
a todas las pretensiones de la demanda; en cuanto a los hechos no acepto los
relacionados con el incremento referido por el demandante para el ano 2016,
sobre la omision de capacitar al trabajador para el nuevo cargo, negd la
ocurrencia de disminucion del salario del trabajador, mala fe y la base salarial

para liquidar el contrato de trabajo, que en su lugar afirma correspondio a
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$4.304.480. Aceptd los demas hechos. Como excepciones de mérito formuld
las que denominé inexistencia de la obligacion; inexistencia de derechos a
favor de los demandantes; prescripcion de las acciones; falta de titulo y causa;

y, buena fe.

Por su parte, Concretos Argos S.A. se opuso parcialmente a las pretensiones
de la demanda; en cuanto a los hechos acepto lo relacionado con el objeto
social de la empresa y manifesté no constarle los demas. Como excepciones
de mérito formuld las que denomind inexistencia de obligacion laboral de
responsabilidad solidaria a cargo de mi representada de pagar salarios,
prestaciones sociales, indemnizaciones laborales, intereses moratorios,
agencias y costas en derecho, asi como de cualquier otra clase de
indemnizacion laboral con motivo de la terminacion del contrato de trabajo
del demandante con la empresa de vigilancia privada Viginorte LTDA; buena

fe; cobro de lo no debido; pago; y, compensacion.

La llamada en garantia por Concretos Argos S.A., esto es, Seguros Generales
Suramericana S.A., procedi6 a contestar la demanda y el llamamiento en
garantia; en ambos casos manifesto oponerse a las pretensiones; frente a los
hechos acepté parcialmente el primero del llamamiento en garantia, y
manifesté no constarle los demas. Como excepciones de la demanda formulo
las que denominé ausencia de responsabilidad de Concretos Argos S.A. por
cuanto no se encuentran probados los requisitos exigidos por el articulo 34
del CST para que opere la solidaridad; ausencia de responsabilidad respecto
a la eventual indemnizacion por falta de pago derivada del articulo 65 del CST;
cobro de lo no debido; y, prescripcion. Frente al llamado en garantia propuso
excepciones de mérito que denomino limitacion del amparo y de la cobertura;

incumplimiento de la carga de demostrar la cuantia de la pérdida; la
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responsabilidad de la aseguradora se encuentra limitada al valor de la suma
maxima asegurada; ausencia de solidaridad de la aseguradora en la

pretension alegada; compensacion; y, prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

(..)

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR para todos los efectos legales que el salario devengado
por el senior JUAN CARLOS GUALTEROS MEZA para el ario 2015 corresponde a
la suma de $4.700.830 y para el ario 2016 $5.148.510.

SEGUNDO: DECLARAR que el demandante tiene derecho a que se le reliquide
las prestaciones sociales causadas en virtud de la relacién laboral que sostuvo
con la demandada VIGINORTE LTDA entre el 21 de enero de 2015 y el 2 de junio
de 2016.

TERCERO: CONDENAR a la demandada VIGINORTE LTDA a pagar en favor
del demandante las diferencias calculadas respecto de la liquidacién de
acreencias laborales en los siguientes valores y conceptos:

- Cesantias: $4.809.099
- Intereses a las cesantias: $524.182
- Prima de servicios: $4.809.099

CUARTO: CONDENAR a la demandada VIGINORTE LTDA a pagar en favor del
demandante por concepto de indemnizacion consagrada en el articulo 64 del

CST la suma de $6.407.034.

QUINTO: CONDENAR a la demandada VIGINORTE LTDA a pagar en favor del
demandante por concepto de indemnizacién por no pago de acreencias laborales
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contenida en el articulo 65 del CST, la suma de $123.564.240 en razén a un dia
de salario ($171.617), desde el dia siguiente a la terminacién del contrato, esto
es, 3 de junio de 2016 hasta el 2 de junio de 2018, fecha a partir de la cual
deberd pagar los intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Financiera, y hasta cuando el
pago atras serfialado de prestaciones sociales objeto de condena se verifique.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada VIGINORTE LTDA de las demds
pretensiones incoadas en su contra.

SEPTIMO: ABSOLVER a la demandada CONCRETOS ARGOS S.A. y llamada
en garantia SURAMERICANA DE SEGUROS S.A. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en el libelo.

OCTAVO: DECLARAR no probados los medios exceptivos propuestos por la
demandada VIGINORTE LTDA y probados los propuestos por Concretos Argos
S.A. y SURAMERICANA DE SEGUROS.

NOVENO: CONDENAR en costas a la demandada VIGINORTE LTDA, Fijense
como agencias en derecho la suma de $200.000.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

Fundamento su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“El problema juridico consiste determinar: 1. Si resulta procedente declarar que el
salario percibido por el dte para el afio 2016 correspondi6 a la suma de $5.148.510 y
en consecuencia, 2. Si deben ser reliquidadas sus acreencias laborales derivadas de la
relacion de trabajo que sostuvo con la demandada viginorte, cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicios y vacaciones, asi como la indemnizacién por despido
injusto, indemnizacién por el no pago de las acreencias laborales del art 65 de CST. 3.
Determinar si resulta responsables solidariamente la demandada cementos argos de
las condenas que se puedan imponer y si la aseguradora esta llamada a responder en
garantia de la relacion que unié a viginorte y cementos argos.

Sobre la existencia de la relacion laboral, los extremos, cargo y salario. No hay
controversia sobre la existencia del contrato de trabajo que inicié el 21 de enero de
2015 y termino el 2 de junio de 2016, desempenando el cargo de administrador
regional zona centro también denominado administrador del contrato; que obra
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certificacién laboral expedida por la demandada del 11 de abril de 2016; existe
discrepancia sobre el salario devengado por el actor.

En los interrogatorios de parte, el dte asegur6 que su empleador le hizo firmar el
contrato con un salario inferior al verbalmente pactado argumentando que era una
politica de la empresa suscribir los contratos por una suma basica sobre la cual se
calcularian devengos adicionales que computarian la suma realmente pactada de
manera verbal; que el actor acepté esta situacion porque desde el primer pago no tuvo
inconveniente con el valor pactado que fue pagado y soportado con rubros diferentes
como horas extras, recargos nocturnos, subsidio de alimentaciéon y de transporte
extralegal, y que si bien debia estar disponible para la empresa las 24 horas, el tiempo
suplementario rara vez se causaban y que muy pocas veces se presentd un asunto que
requiriera su servicio fuera del horario establecido.

El representante legal del empleador viginorte indicé que lo acorado con el dte era el
pago de salario basico que se encuentra en el contrato de trabajo y que los valores
cancelados como adicionales a esa base corresponde a la disponibilidad que debia
mantener el dte para atender los asuntos de la empresa las 24 horas del dia, los 7 dias
de la semana, por lo que se le hacia un calculo promedio de las horas extras y los
recargos nocturnos que se podian generar durante el mes y que ese era el valor que se
le cancelaba; que entre las partes se suscribié un documento en el que se acordé que
los auxilios extralegales cancelados por concepto de transporte y rodamiento y
alimento, no constituia salario y que podrian ser revocados o disminuidos en cualquier
momento.

En las pruebas aparece certificacion laboral a nombre del dte del 11 de abril de 2016
en la que se indica que el salario percibido para ese afio era de $5.148.510, del que se
reputan como ciertos los hechos en el expresados y tiene plena validez para el despacho
conforme la sentencia 36748 del 23 de septiembre de 2019 para referirse sobre las
constancias que expide el empleador. Que de los desprendibles de némina de enero a
dic de 2015 registra un promedio de salario devengado para ese afio de $4.700.830
valor que se corrobora con el comprobante de liquidacion de las vacaciones en el que
viginorte toma esa suma como salario base percibido en el afio 2015.

Que en los comprobantes de noémina de enero a abril de 2016 se encuentra que el
salario era de $5.148.510, que lo dicho por el representante legal de la demandada al
asegurar que el salario base pactado en el contrato de trabajo correspondi6 a la suma
de $1.426.275 para el afio 2015 y $1.526.115 para el 2016 y que los demas
emolumentos a los que se arriba a la sumas reales corresponden al pago de horas
extras y demas prestaciones que no constituyen salario, es decir, $3.274.555 para
2015 y para el 2016 $3.622.395 son pagos no constitutivos de salario; que conforme
el art 127 y 128 del CST sefialan los factores que constituyen o no salario, que para el
caso afirma la demandada que las sumas adicionales al salario basico que percibié el
dte corresponden a los conceptos del art 127 y que ademas se retribuia la
disponibilidad del trabajador, la Corte en sentencia SL5184 del 2017 estableci6 que la
disponibilidad laboral le concede al trabajador el pago de este tiempo y de horas extras,
recargos y compensaciones; que existen dos tipos de disponibilidad, la primera es
cuando el trabajador se ve restringido en su libertad, ni puede desplazarse a donde
desee porque debe estar en un sitio exacto, y otra, donde se le permite emplear su
tiempo donde desee como dormir, tomar café, visitar a sus amigos, sin exigencia que
debe permanecer en el sitio de trabajo, esta ultima no es considerada como
remunerada pues no se hace presente la subordinaciéon que es un elemento esencial
para que la disponibilidad constituya remuneracion, que el art 127 al definir el salario
lo hace en los términos de la contraprestacion directa del servicio por tanto supone el
pago en razén del servicio que se preste, mientras que las normas relacionadas con el
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reconocimiento de horas extras como art 168 del CST tratan sobre el trabajo
suplementario y siempre hace referencia al trabajo; que el mismo dte sefial6 que eran
ocasionales las veces en que debia atender asuntos laborales fuera de jornada
habitual, por lo que se pudo constatar que el dinero adicional al pactado era una
retribucién directa del servicio que prestaba el actor, que ingresaba directamente al
patrimonio, como lo devengado en contraprestacion a sus servicios y que excede lo
establecido en el articulo 30 en la Ley 1393 del 2010 que establece que el salario
mensual para calcular los aportes a seguridad social sera el que resulte de aplicar lo
dispuesto en el CST, para cuyos efectos los pagos laborales no constitutivos de salario
no podran ser superiores al 40% del total de la remuneracion.

Que por lo anterior, al evidenciar que la suma pretende refrendar el como pagos
adicionales al salario pactado excede excesivamente lo permitido por la legislacion,
entiende el despacho que lo que busca el empleador es desdibujar el salario que
verdaderamente devengaba el dte para sustraerse como efectivamente lo hizo, de
efectuar la liquidacion de prestaciones sociales sobre el veridico ingreso percibido por
el dte que para el asunto es muy superior al pactado en el contrato de trabajo y que
ademas fue cancelado de manera periodica por la demandada, tal como se acredit6 en
los desprendibles de nomina y la certificacion laboral sobre el cual se realizé el pago
de aportes al sistema de seguridad social como se comprueba con la documental que
obra a folios del 51 a 53 certificados de aportes en linea.

Que no existe duda que el verdadero salario para el 2015 correspondi6é a la suma de
$4.700.830 y para el afio 2016 $5.148.510 y asi se declarara, por lo que al dte le asiste
derecho a que se le paguen las diferencias de las acreencias laborales derivadas de la
relacion de trabajo que sostuvo con la demandada viginorte entre el 21 de enero de
2015 al 2 de junio de 2016, como cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios y las vacaciones.

Que lo debido por cesantias es $6.626.546, intereses a las cesantias $616.166, prima
de servicios $6.626.546, y vacaciones $3.313.272, comoquiera que se le cancelé al
actor por concepto de liquidacion, por cesantias $1.817.447, intereses a las cesantias
$92.084, prima de servicios $1.017.447, y vacaciones $774.922 y que adicional el 1
de enero de 2016 se liquido las vacaciones causadas por el primer ano de servicios en
suma de $2.820.498, es decir, que por concepto de vacaciones se le pagd en total
$3.595.420, por lo que se ordenara pagar al dte las siguientes sumas a su favor:
cesantias $4.809.099, intereses a las cesantias $$524.182, primas de servicios
$4.809.099, frente a las vacaciones no se genero6 diferencia a su favor ya que el valor
pagado por dicho concepto superé al que le correspondia legalmente y al no haberse
propuesto la excepcion de compensacion no hay lugar a descontar esta diferencia.
Sobre la prima extralegal, si bien en los extractos bancarios allegados se evidencia un
pago adicional para el mes de diciembre del afio 2015 no se acredité otros medios que
dicha suma corresponda a una prima extralegal pactada, por lo anterior, se absolvera
por ese concepto a la demandada.

Sobre la indemnizacién por despido injusto, renuncia del trabajador por causa
imputable al trabajador en el que aduce el actor que luego de haber disfrutado del
periodo de vacaciones regres6 a la empresa después de 4 dias de licencia no
remunerada, encontrando que habia sido asignado al cargo de coordinador comercial
en el que aparentemente se le iban a mantener las condiciones econémicas acordadas
en el contrato inicial, sin embargo del primer pago evidencié que se le estaba pagando
solo lo acordado en el contrato escrito sin tener en cuenta el acuerdo verbal respecto
de salario y que hasta la fecha se le habia mantenido, viéndose disminuidos los
ingresos del actor, este afirm6 que se le habian impuesto metas que no iba a cumplir,
por lo que no pudo generar ninguna comision y que el cargo era inferior al inicialmente

Pagina 9 de 18



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 28 - 2018 — 0276 — 02 DTE: JUAN CARLOS GUALTEROS MEZA
DDO: CONCRETOS ARGOS S.A. Y OTRO

contratado, que a nivel jerarquico quedo por debajo del administrador de contrato que
era el que venia desempenando y al que debia rendirle cuentas.

Sobre el cambio de cargo el representante legal de la demandada aseguré que se hizo
por necesidad de la empresa de ampliar el servicio de vigilancia y para ello necesitaba
contar con las capacidades del dte y que por ello lo nombraron como coordinador
comercial, cargo del mismo rango que venia desempenando, el ius variandi ha sido
definido como una de las manifestaciones del poder subordinante que ejerce el
empleador sobre sus trabajadores y se concreta cuando el empleador modifica la
prestacién personal del servicio, lugar, tiempo o modo de trabajo, que dentro de su
ejercicio el empleador podra ordenar trasladar en cuanto al reparto funcional de
competencias, factor funcional, o bien teniendo en cuenta la sede o el lugar del trabajo,
factor territorial, pero siempre con el respeto de las directrices limitantes o la facultad
del trabajador de modificar las condiciones en una relacién laboral no es absoluta
porque puede tornarse violatoria de derechos fundamentales si se aplica en forma
arbitraria o si no se sustentan de manera adecuada los motivos por los cuales se dan
los cambios y la necesidad de los mismos lo que puede constituirse como una forma
de acoso laboral que ocasionen incomodidad en la prestaciéon del servicio lo que puede
llevarlo a presentar su renuncia ante la carencia de las garantias minimas, que aunque
el empleador contaba con la facultad de realizar modificaciones unilaterales del
contrato de trabajo en virtud del ius variandi esta no podia ser utilizada de manera
arbitraria, atentando contra la dignidad del trabajador y su minimo vital al habérsele
reducido el salario que actualmente percibié en mas del 70%, lo que constituye una
falta a las obligaciones del empleador del art 57 del CST y que fueron invocadas por el
trabajador en la carta de renuncia a folio 107, en la que sefialé que su decision se
fundaba en las causales 1, 6 y 8 del literal b del articulo 62 del CST que establece como
justas causas de la terminacién del contrato por el trabajador, haber sufrido engano
respecto del patrono de las condiciones del trabajo, el incumplimiento sistematico y
son razones validas por parte del patrono de sus obligaciones, y cualquier
incumplimiento grave de las obligaciones que incumben al empleador de acuerdo con
el art 57 de la misma norma, que la jurisprudencia ha dicho que cuando el trabajador
termina unilateralmente el contrato de trabajo aduciendo justas causas tiene la carga
de demostrar ademas de la decision de la renuncia motivada comunicada al empleador
al momento de su retiro los hechos en los cuales edificé su decision, que en este caso
se encuentran acreditados esos requisitos ya que tal como se comprobé en el plenario
el dte present6é renuncia motivada en la que expuso las razones que lo llevaron a tal
determinacion, carta de renuncia del 2 de junio de 2016 a folio 107 y que las razones
fueron el incumplimiento de las obligaciones del empleador como quedé demostrado
en el proceso; que la terminacion del contrato que tuvo lugar por el desmejoramiento
al que se vio sometido con el cambio de cargo funciones y salario que le impuso su
empleador le asiste derecho en el reconocimiento y pago de la indemnizacion del art
64 del CST en la suma de $6.107.034, que corresponde a 30 dias de salario por el
primer ano de servicio entre el 21 de enero de 2015 y el 20 de enero de 2016 en suma
de $5.148.510. y proporcional sobre 20 dias por el tiempo restante entre el 21 de enero
de 2016 y el 2 de junio de 2016 en suma de $1.158.524.

Sobre la indemnizacion por el no pago de acreencias laborales del art 65 del CST no es
aplicacion automatica e inexorable y para su aplicacion se debe analizar la conducta
asumida por el empleador que no satisface a la extincién del vinculo laboral las
obligaciones a su cargo, sentencia SL109 de 2018, que la intencién de la demandada
era la de eludir el pago de las prestaciones sociales con base en el salario realmente
devengado por el actor y no expuso justificacion o motivo plausible y contentivos de
buena fe se condenara al demandado a pagar por este concepto la suma de
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$123.564.240 en razéon a un dia de salario de $171.617, desde el dia siguiente a la
fecha de la terminacion del contrato el 3 de junio de 2016 y hasta el 2 de junio de
2018, a partir de la cual la demandada debera pagar intereses de mora fijados a la
tasa maxima de créditos de libre inversion certificados por la superintendencia
financiera y hasta que se verifique el pago de prestaciones sociales.

Sobre la prescripcion, la relacion laboral terminé el 2 de junio de 2016 y haberse
interpuesto la demanda el 11 de mayo de 2018 no oper6 el fenémeno prescriptivo
contenido en los articulos 488 del CST y 151 del CPT.

Sobre la responsabilidad solidaria de Concretos Argos y la obligacion de la aseguradora
llamada en garantia; en sentencia SL4400 de 2014 reiter6 la SL40541 del 20 de marzo
de 2013 la solidaridad se presenta cuando la actividad ejecutada por el contratista
independiente por una necesidad propia del del beneficiario y cuando constituye una
funcién directamente vinculada con la explotacion de su objeto social; que la
demandada viginorte se dedica a la prestacion de servicios de vigilancia y seguridad
mientras que Concretos Argos a la comercializacion y venta de arena, cemento y gravas
entre otros, por lo que no se evidencia ninguna relacién entre la una y la otra y no
procede la solidaridad establecida en el art 34 del CST, ya que no se trata de la relacion
de la relacion entre un contratista y un contratante, pues el vinculo que uni6 a las
demandadas lo fue un acuerdo para la prestacion del servicio de vigilancia que nada
tiene que ver con el giro normal del objeto social de la contratante. No procede la
responsabilidad solidaria respecto de las condenas en relacién con Concretos Argos
como tampoco el llamamiento en garantia de suramericana.

Excepciones se declararan no probados las formuladas por viginorte y probadas las
formuladas por Argos. Frente a las facultades ultra y extra petita no se dan
presupuestos del art 50 del CPT no hay lugar a su aplicacion. Costas a cargo de la
parte vencida viginorte, agencias en derecho la suma de $2.000.000 y a favor de la
parte actora.

APELACION

DEMANDADA VIGINORTE LTDA

“Interpone recurso de apelacion; manifiesta que basa la sustentacion teniendo en
cuenta los argumentos de la sentencia.

Sobre la indemnizacién moratoria por falta de pago no estoy de acuerdo teniendo en
cuenta que la base salarial con la que se liquidé al empleado fue de $4.304.480, que
no es cierto que la empresa haya actuado de mala fe y que no haya tenido la proporcion
del 40, 60 con respecto a la retribucion del salario para lo que puede ser prestacional,
que de hecho todos los devengos que recibié el demandante, a excepcién de lo que
teniamos otro si o subsidio de alimentacion, todo fue de caracter prestacional durante
toda la relacion laboral, y que asi se muestra en la liquidacién que la base salarial fue
de $4.304.000, todas las prestaciones, cesantias, auxilio de cesantia, vacaciones,
primas, fueron pagas teniendo en cuenta toda la base salarial y eso significa recargos,
horas extras y lo que se le pagaba como suplementario.

Que por parte de la empresa no hay nada oculto, ni hubo ningtin beneficio como se
quiere hacer ver en la sentencia al decir que la empresa actué de mala fe y que por ello
debe pagar una indemnizaciéon moratoria, no estoy de acuerdo.
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Respecto a la certificacién laboral que hay dentro de los anexos de la demanda, hay
que hacer claridad que hay una gran diferencia entre salario y sueldo, el sueldo del
senor, el que fue pactado en el contrato de trabajo para el afio 2016 afo en el que
termina el contrato era de la suma de $1.526.115, el salario recordemos que es todo,
no solo el sueldo, sino todo lo que devenga la persona conforme a sus horas extras,
recargos, a su disponibilidad, por eso la certificacion laboral dice que él tiene un salario
obviamente superior al pactado dentro del contrato, porque el pactado alli es el sueldo,
entonces ahi hay una diferencia en temas de conceptos que hace errar a la sefiora juez
en sus argumentos.

Que respecto al pago de prestaciones sociales, siempre la empresa tuvo en cuenta todo
lo devengado por el demandante, que por eso los pagos de prestaciones sociales estan
con el salario completo que él devengaba teniendo en cuenta su disponibilidad, y que
asi fueron pagadas también las cesantias del primer afio de trabajo que fueron en su
momento consignadas al fondo de acuerdo como lo dice la normatividad, y aqui en la
sentencia también nos estan diciendo paguen nuevamente esas cesantias, que
conforme a esto sefiora juez haré llegar el escrito de apelacién sustentando todo esto,
dentro de los términos dados por el articulo 65 del CPT.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada VIGINORTE LTDA, de acuerdo con lo establecido en el articulo
66 A del C.P.T. y de la S.S, y teniendo en cuenta la inconformidad, que, en
sintesis, obedece a la condena por indemnizacion moratoria de que trata el
articulo 65 del CST, resaltado que la empresa no actué de mala fe, al no
exceder la proporcion legal de los valores que constituian salario y los que
correspondian a prestaciones sociales; que respecto de la certificacion
laboral expedida por la demandada y que le permitio al juzgado fundar la
decision, hay que distinguir entre salario y sueldo, y en cuanto al pago de
prestaciones sociales difiere en la condena por el pago de cesantias, ya que,
considera que se le esta ordenado de nuevo proceder a ello, siendo que para
la liquidacion de aquellas se tuvo en cuenta todo los conceptos percibidos

por el demandante.

En primer lugar, sobre el reproche en cuanto a la condena por

indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST, valga recordar
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que la misma se impuso como consecuencia de encontrar probado que, el
pago de las prestaciones sociales liquidadas al actor se hicieron de manera
parcial o deficitaria, es decir, en desconocimiento del salario realmente
devengado por este, sin que por la demandada se hubiere desvirtuado tal

conclusion.

Lo anterior, comoquiera que, conforme los comprobantes o desprendibles de
nomina que obra a folio 17 (CD), dan cuenta que el salario recibido por el
demandante para el ano 2015 ascendi6 a la suma de $4.700.830 y para el
ano 2016 a $5.148.510, las que contrastadas con lo que se observa en los
documentos y lo aceptado por el representante legal, en cuanto que, para el
primer ano el salario era de $1.426.275, y que para el segundo afo
correspondié a $1.526.115, intentando justificar la diferencia en que el
excedente obedeci6 a pagos por concepto de horas extras y demas
prestaciones, lo cierto es, que conforme el articulo 127 del CST, modificado
por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, “constituye salario no solo la
remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador
en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualquiera la forma que se adopte como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario, o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y

comisiones”.

Y es que llama poderosamente la atencion, que si el argumento con el que
se intenta exculpar sobre la no incidencia salarial respecto de la diferencia
del valor del salario que se impuso en el contrato escrito de trabajo,
inicialmente en $1.426.275, de todas maneras, al revisar el acervo

probatorio en su conjunto no se logra concretar que entre las partes haya
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sido acordado puntualmente los beneficios o auxilios extralegales que no
tuvieran incidencia salarial, siendo que tales convenciones deben ser
expresas, claras, precisas y detalladas sobre los rubros que cobija ese pacto
de desalarizacion, el cual, por demas, brilla por su ausencia en este caso, y
es por ello que, no es plausible que los pagos adicionales al salario fijo
mensual que se hicieron al actor se dejen a la suerte de las presunciones,
ahora, que la duda sobre si un emolumento es o no salario debe resolverse
en favor de la regla general, esto es, que para todos los efectos es retributivo;
que las partes no pueden despojar de incidencia salarial un pago que por
esencia lo es, lo anterior, no resulta caprichoso en tanto que la Sala de
Casacion Laboral ha dispuesto las anteriores reglas al interior de la
discusion al tratarse de pagos que no constituyen salario y la procedencia
de los acuerdos sobre conceptos que no constituyen salario, suscritos entre

empleador y trabajador.

Asi mismo, en la sentencia SL986-2021 del 24 de febrero de 2021,
radicacion 70473, al respecto también se expreso sobre el particular que,
que el criterio inclusivo o de cierre de si un pago es o no salario consiste en
determinar si se ha recibido como contraprestacion o retribucion del trabajo,
es decir, que el salario se define por su destinacion, que, para el caso, la
demandada no logré probar que los pagos adicionales no correspondian a la

retribucion del servicio prestado por el actor.

En consonancia con lo anterior, continua la Corte indicando que, el
empleador tiene la carga de probar que la destinacion del pago realizado al
trabajador tiene una causa distinta a la prestacion personal del servicio y
por tanto, caracter no remunerativo; que las partes no son enteramente

libres y autonomas para desregularizar o excluir como factor salarial
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cualquier suma que sea entregada, comoquiera que, si el pago tiene como
proposito retribuir el servicio, las partes no pueden restar incidencia
salarial, simplemente, en virtud del aspecto negocial que les asiste, y menos
en el caso bajo estudio, en donde es notable la desproporcion entre lo que
se alega como salario y lo que realmente percibia el empleado, por
consiguiente, la conclusion a la que arribo la juez de instancia sobre la
procedencia del derecho del actor al pago de las diferencias por concepto
prestaciones sociales y vacaciones debe ser confirmada, y de paso, la
indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST, sin que ello
corresponda a la condena a sufragar dos veces las mismas acreencia como
lo pregona de manera desacertada la recurrente, pues no lo es, y se recuerda
y reitera, que lo ordenado obedece a la sumas por diferencias respecto del

valor del salario realmente devengado por el demandante.

Asi las cosas, la Sala de Casacion Laboral, en casos como el que ocupa la
atencion del Tribunal, ha considera la procedencia de la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del CST por falta de depésito de las cesantias
eventos en los que se resta el caracter salarial a pagos que si retribuian el
servicio del trabajador y no se tuvieron en cuenta al liquidar esa prestacion,
como tampoco al momento de consignarla, buen sea de manera deficitaria
o parcial, tal como se puede verificar, entre otras, en la sentencia SL5146-

2020 del 07 de octubre de 2020, radicado N°69731.

Por ultimo, y concordancia con lo antes considerado, frente al punto de
apelacion relacionado con la certificacion laboral que tuvo en cuenta el
juzgado de fecha 11 de abril de 2016, la recurrente funda su inconformidad

al referir la necesidad de hacer distincion entre los conceptos de “salario” y
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“sueldo”, al decir que el primero obedece a todo lo que devenga el trabajador,

incluido el segundo, es decir, el sueldo.

Desde ya considera la Sala como desacertado el argumento formulado al
respecto, puesto que, por un lado, los conceptos de salario y sueldo son
sin6nimos, y por otro, no por cuestiones de semantica puede confundirse el
caracter retributivo de la prestacion personal del servicio, ademas, que de
la lectura de la certificacion laboral de fecha 11 de abril de 2016 (CD f1.17),
no es posible arribar a una conclusion distinta a considerar que la suma
devengada como salario mensual para esa anualidad lo fue por valor de
$5.148.510, la cual no es excluyente de cifras o conceptos, y contrario a ello,
lo certificado por VIGINORTE LTDA al interior de ese documento es que el
salario correspondia a ese valor, sin que se precisara excepciones o

incidencias no salariales.

Con todo, sobre el valor probatorio de las certificaciones que expide el
empleador, valga recordar que este tiene la posibilidad de desvirtuar su
contenido (SL14426-2014; SL6621-2021), sin embargo, en el presente caso
ello no ocurrio, y por tal razéon es que la prueba documental de la
certificacion fue valorada en conjunto con los demas medios probatorios,

situacion que dio vigor y respaldo factico al contenido de aquella.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2019-0077-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JAIRO ALBERTO GUECHA CARRENO
DEMANDADOS: HOSPITAL DE SUBA II NIVE E.S.E., hoy
SUBRED INTEGRADA DE SALUD NORTE E.S.E.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 25 de febrero de 2021.
ANTECEDENTES
El senor Jairo Alberto Guecha Carreno por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia

del contrato de trabajo a término indefinido entre las partes, entre el 6 de julio
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de 2012 y el 27 de mayo de 2016, como trabajador oficial desempenando el
cargo de conductor codigo 5155 — Grado IV, que el mismo tuvo lugar de
manera ininterrumpida, sin soluciéon de continuidad, que se declare que le
asiste el derecho a percibir el salario basico mensual de un trabajador oficial
vinculado a la planta de personal para ese mismo cargo, junto con el pago de
primas, bonificaciones, vacaciones, cesantias y otros; que la terminacion del
contrato es ineficaz e ilegal conforme el art 3 de la Convencion Colectiva de
Trabajo de 1995 en concordancia con la clausula décima del contrato de

trabajo.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene a la
demandada al pago de la diferencia salarial mensual que resulte entre el
smlmv inicialmente pagado y el salario como trabajador oficial, por toda la
vigencia del vinculo laboral, y en adelante a partir del 27 de mayo de 2016
hasta la ejecutoria de la sentencia; asi mismo, se condene a la demandada al
pago de subsidio de alimentacion, auxilio de transporte, quinquenios, prima
de antigliedad, prima de servicios o semestral, prima de vacaciones, prima de
navidad, cesantias, subsidio familiar, elementos y ropa de trabajo — conductor,
prima de riesgo, beneficio por servicios prestados, reliquidacion de lo pagado
por aportes pensionales conforme el salario correspondiente para los
trabajadores oficiales de la planta de personal, indemnizaciones por la falta de
consignacion de cesantias, indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST,

indexacion y costas del proceso.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, ingreso a laborar al servicio de

la demandada a partir del 6 de julio de 2012, en el cargo de conductor cédigo
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5155 — Grado 1V, que ejercio las labores de manera continua, permanente e
ininterrumpida, que debia acatar las normas disciplinarias de la entidad, que
debia transportar a los pacientes con el vehiculo asignado y demas funciones
inherentes al cargo de conductor y mantenimiento del vehiculo; que cumplia
turnos de mas de 10 horas de lunes a viernes, y cinco horas los dias sabados,

y en algunas ocasiones domingos y festivos.

Que la vinculacion se hizo en calidad de trabajador oficial, teniendo como
salario el minimo legal vigente, y no equivalente respecto de la planta de
personal de la demandada; que los beneficios convencionales nunca le fueron
reconocidos; que los conceptos laborales que pretende no le fueron
reconocidos en igualdad de condiciones; que, de parte de la demandada

recibia 6rdenes para desempenar sus labores.

Que para la elaboracion de los contratos de trabajo se delego a la sociedad
S&A Servicios y Asesorias, para lo cual cita cuatro contratos, el primero, del
6 de julio de 2012 al 23 de noviembre de 2014; el segundo, del 1 de diciembre
de 2014 al 27 de 27 de diciembre de 2015; el tercero, del 14 de enero de 2016
al 30 de marzo de 2016, y del 1 de abril de 2016 al 27 de mayo de 2016.

Que el dia 27 de mayo de 2016 fue despedido de manera injusta; que las
interrupciones entre y uno y otro contrato eran aparentes, agregando que, era
una manera de aparentar que no hubo continuidad en la contratacion, y que,
a pesar de las interrupciones, laboraba de manera ininterrumpida abusando

del demandante aprovechando la necesidad de este.

Que el dia 30 de marzo de 2016 la demandada suscribié con el demandante

el contrato N°001, contrato de trabajo a término indefinido para desempenar
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el cargo de conductor en calidad de trabajador oficial, codigo 5155, Grado IV,
esto es, la misma labor que venia desempenando, vinculacion de la que
afirma, fue conforme el paragrafo del articulo 26 de la Ley 10 de 1990, con un
salario de $1.486.626; que el dia 27 de mayo de 2016 la gerente de la
demandada termin6é de manera unilateral sin justa causa el contrato de
trabajo, bajo el argumento que trabajador se encontraba en periodo de
prueba, pero seguidamente lo contratan para el mismo cargo pero como
trabajador enviado en mision, por lo que afirma, que mal podria
denominarsele de inepto para ejercer la labor, o aplicarse la clausula décima

del contrato.

Que la relacion laboral estuvo enmarcada en los articulos 23 y 24 del CST,
que le asiste derecho a los beneficios convencionales compilados entre el afio
1995 y 2016; que fue contratado de manera irregular por medio de la empresa
S&A Servicios y Asesorias S.A.S.; que en las interrupciones entre uno y otro
contrato era obligado a laborar sin remuneracion; que conforme el Decreto
4369 de 2006 no es posible que tuviera la calidad de trabajador en mision, ya

que el vinculo laboral perduré por 10 afnos y 10 meses.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesto la demanda con oposicion a todas las pretensiones
de la demanda; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
30 a 33 y 39. Como excepciones de mérito formulé las que denomind: el
contrato es ley para las partes; inexistencia de la obligacion; excepcion de

prescripcion; y, falta de legitimacion en la causa por pasiva.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

(..)

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que el demandante José Alberto Guecha Carrefio
ostentd la calidad de trabajador oficial para la demandada HOSPITAL DE SUBA
Il NIVEL E.S.E. hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E., conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que entre el demandante José Alberto Guecha Carrefio
y la demandada HOSPITAL DE SUBA 1l NIVEL E.S.E. hoy SUBRED INTEGRADA
DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., existieron los siguientes contratos de
trabajo:

- Del 6 de julio de 2012 al 23 de noviembre de 2014
- Del 1 de diciembre de 2014 al 27 de diciembre de 2015
- Del 14 de enero de 2016 al 27 de mayo de 2016

TERCERO: DECLARAR probada la excepcién de prescripciéon respecto de las
prestaciones causadas dentro del primer contrato de trabajo, esto es, del 6 de
julio de 2012 al 23 de noviembre de 2014.

CUARTO: CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago en favor del
aqui demandante, los siguientes conceptos:

- Vacaciones $583.105

- Prima de vacaciones $346.338

- Prima de servicios $1.152.044

- Prima de navidad $967.237

- Cesantias $1.053.886

- Auuxilio de alimentacion $837.848
- Subsidio de transporte $837.848
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Total: $3.353.471

QUINTO: CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar al demandante la
sanciéon moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de mora en el
pago de las acreencias laborales causadas por el demandante:

- Para el contrato vigente entre el 1 de diciembre de 2014 al 27 de diciembre
de 2015, a partir del 11 de marzo de 2016 y hasta el momento en que se
realice el pago total de las prestaciones sociales a razon de $22.981 diarios,
valor que se tomé teniendo en cuenta el valor del SMLMV.

- Por el contrato vigente entre el 14 de enero de 2016 al 27 de mayo de 2016
a partir del 22 de agosto y hasta la fecha en que sea canceladas las
prestaciones en su totalidad a razén de $49.554 diarios.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones incoadas en
su contra.

SEPTIMO: COSTAS de esta instancia estaran a cargo de la demandada. Se
fijan como agencias en derecho la suma de $1.500.000.

OCTAVO: En caso de que no sea apelada la presente decision, se deberd
consultar con el superior en cuanto resulté la decision adversa a los intereses de
la entidad demandada.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado, al senialar lo siguiente:

“El problema juridico consiste es establecer si entre las partes existié6 una relacién
laboral sin solucién de continuidad, el cual estuvo vigente entre el 6 de julio de 2012
al 27 de mayo de 2017; como consecuencia de lo anterior, se declare ineficaz el despido
del trabajador y se ordene su reintegro, ordene el pago de diferencias salariales,
prestaciones convencionales e indemnizacion moratoria.

Sobre la naturaleza juridica de la demandada el art 194 de la ley 100 de 1993 senala
que la prestacion de servicios de salud por la naciéon o por entidades territoriales se
hara a través de las empresas sociales del estado que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personaria juridica, patrimonio propio
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y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos segin
el caso.

Que la corte en sentencia SL1334 de 2018 senal6 que debe entenderse sobre
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios generales, para mantener
las instalaciones en optimo estado de funcionamiento, seguridad, aseo y cafeteria, asi
como el manejo de los demas bienes como vehiculos y suministro de elementos.
Sobre la calidad que ostent6 el dte, obra a folios 19 a 43, donde se verifica que el actor
presto los servicios como conductor en cuanto a las funciones el testigo Duver Vanegas
sefialé que apoyé procesos de radicacion, cargue y descargue de cajas, transporte de
personas del area de facturacién y transportar cualquier clase de cosas; folios 28 a 36
obra misiva del 25 de septiembre de 2018 en la cual se sefiala que el objeto del contrato
de prestacion de servicios suscrito con el actor tenia como fin el de apoyo a los procesos
de la subgerencia administrativa y financiera y otros servicios; que para el juzgado es
claro que las actividades se encuentran enmarcadas dentro de servicios generales al
ser una labor de simple ejecucién y que facilitan la operatividad de la entidad aca
demandada por lo que resulta viable el estudio de las pretensiones de la demanda.
Sobre la existencia de una relacion laboral, el articulo 1 del Decreto 2127 de 1949
define el contrato de trabajo, el art 2 del mismo decreto sefiala los elementos esenciales
del contrato, el art 20 reza sobre la presuncién del contrato de trabajo,
correspondiendo al empleador desvirtuar tal presuncién; que en este caso no existe
discusion en que el actor presté sus servicios personales en el cargo de conductor; la
demandada acepta la existencia de una relacion laboral durante el lapso de dos meses
entre el 31 de marzo al 30 de mayo de 2016, aduciendo que para los otros periodos el
actor presto sus servicios con la empresa S&A servicios y asesorias SA.S.; obre contrato
de trabajo a término indefinido suscrito entre las partes folios 23 a 25 y 212 a 214,
certificacién laboral del 31 de mayo de 2016 folio 26, certificaciones laborales
expedidas por la S&A de las que se colige que el actor presté sus servicios a la entidad
demandada.

El testigo José Guillermo Soto quien manifesté conocer al actor para los afios 2012 a
marzo de 2016 al ser companeros de trabajo en el hospital de suba, en cuanto a la
forma de vinculaciéon adujo que se dio a través de una temporal llamada servicios y
asesorias desempenando la labor el aqui demandante de conductor directamente para
el hospital como trabajador, perdon, el testigo, desempenando la labor de conductor
directamente para el hospital como trabajador de planta.

El testigo Antonio Bonilla que fue tachado por la demandada, tacha que no prospera,
al no tener incidencia que también haya demandado a la misma demandada rad.
41198 del 13 de junio de 2012. Que el testigo manifestdé conocer al dte desde el afio
2012 cuando ingresé al hospital de suba que este fue contratado por la oficina que
vincula a todas las personas llamada servicios y asesoria la cual se encuentra ubicada
en el s6tano del hospital y que el dte manejaba una camioneta perteneciente al area
de facturacion.

El testigo Duver Vanegas manifesté conocer al dte entre los afios 2012 a 2016 como
trabajador del hospital, que la labor desempenada por el dte fue de conductor en el
area de facturacion, que dentro de las funciones tenia que apoyar procesos de
radicacion, carga y descarga de cajas, transporte de personas del area de facturacion,
que la vinculacién fue a través de una temporal llamada servicios y asesorias la cual
se encontraba ubicada en el sé6tano del hospital y la encargada del proceso de seleccion
era jefe de facturacién Dra. Maria Cristina era quien se encontraba vinculada
directamente con el hospital ostent6 la calidad de jefe inmediato del actor; agregd que
cumplia un horario de trabajo.
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De las pruebas relacionadas concluye que la demandada no desvirtué la presuncion
que opero6 en favor del dte, ya que si bien obra certificaciones de la temporal en la que
hace constar que el actor presté sus servicios como trabajador en mision para el
hospital de suba segundo nivel para los afios 2012 a 2016, lo cierto es que de dichas
vinculaciones se concluye que la entidad demandada ocult6 una necesidad
permanente en el desarrollo de sus actividades bajo la apariencia de una necesidad
temporal hecho que se verifica con la suscripciéon del contrato de trabajo de 30 de
marzo de 2016 folios 23 a 25 en el que se vinculé al actor para ejercer las mismas
funciones que venia desarrollando durante aprox 4 afios en calidad de trabajador en
mision para la misma entidad demandada; que la vinculacion a través de terceros con
el fin de satisfacer necesidades especiales de la administraciéon desnaturalizan el objeto
de la contratacion estatal. Que la Corte Constitucional en sentencia C-171 de 2012
manifesto en sintesis que, la contratacion de las empresas estatales mediante terceros
solo podra llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o
propias de la entidad cuando estas funciones no puedan llevarse a cabo por el personal
de planta de la entidad o cuando se requiera conocimientos especializados.

Lo anterior significa, que solo es viable la contratacién a través de terceros mediante
contrato de prestacion de servicios siempre y cuando se trate de labores ajenas al giro
ordinario de las empresas sociales del Estado, hecho que no se tipifica en este caso,
pues notese que el dte desempend las mismas labores durante el tiempo que fue
contratado por la empresa de servicios temporales y el periodo que labor6 directamente
para la entidad demandada por lo que se debera declarar que entre las partes existio
una relacion laboral regida por un contrato ficto de trabajo.

Sobre los extremos temporales, si bien se solicita se declare una relacién sin solucion
de continuidad entre el 6 de julio de 2012 y el 27 de mayo 2016, lo cierto es que tal
como se desprende de la certificacion visible a folio 38 y la carta a folio 27, las partes
suscribieron sendos contratos de trabajo operando un lapso considerable entre la
suscripciéon entre uno y otro, y se declara la existencia de los siguientes contratos: 1.
Entre el 6 de julio de 2012 al 23 de nov de 2014, 2. Entre el 1 de diciembre de 2014 al
27 de dic de 2015. 3. Entre el 14 de enero al 27 de mayo de 2016.

Sobre el reintegro a folios 68 a 79 obra la convencion colectiva de trabajo aplicable a
todos los trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas, hospitales nivel 1, 2
Y 3 vigente para el aio 1995, capitulo 7, art 39 para indicar que no se aplicara la
clausula de reserva ni el plazo presuntivo del decreto 2127 de 1945 y el contrato sera
a término indefinido, mientras que subsistan las causas que le dieron origen y la
materia del trabajo, en consecuencia de la estabilidad laboral el presente contrato solo
podra darse por terminado por justa causa legal previamente comprobado y su
inobservancia comporta el restablecimiento pleno del contrato, la anterior disposicion
fue modificada segiin el acuerdo convencional 2004-2006 folios 117 a 127, paragrafo
tercero: para los trabajadores que sean vinculados a partir del 1 de enero de 2005 este
articulo no tendra aplicacion, y sera aplicable la clausula de reserva y plazo presuntivo;
que asi las cosas, teniendo en cuenta que entre las partes se configuré una relacion
laboral con posterioridad al 1 de enero de 2005 se habra de absolver a la demandada
por el reintegro solicitado, al no estar cubierto por la garantia de estabilidad laboral
del dte.

Sobre la prescripcion se declarara probada con relacion al primer contrato entre el 6
de julio de 2012 y el 23 de nov de 2014; que respecto el segundo y tercer contrato el
dte interrumpio6 la prescripcion con la reclamacion del 30 de agosto de 2018 folios 152
y 153, por lo que las acreencias laborales de dichos contratos no se encuentran
prescritas.
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Sobre las diferencias salariales, el dte no demostré el salario devengado por un
trabajador de planta que desempenara las mismas funciones que el dte en vigencia del
segundo contrato; para el tercer contrato el dte deveng6 la suma de $1.486.626, y se
condenara a pagarle la suma de $1.992.928 por concepto de nivelaciéon salarial de
enero a marzo de 2016.

Sobre el auxilio de alimentacion y auxilio de transporte, que conforme la convencion
colectiva del afio 1995 los articulos 25 y 26 de la convencion colectiva para los afnos
1996, 1997 y los articulo 2 y 3 de la convencién 2007 a 2011, el valor a reconocer
asciende a la suma de $2.287.247; frente al quinquenio conforme el art 9 de la
convencién 2004-2006 se absolvera a la demandada ya que la relacién laboral entre
las partes surgi6 con posterioridad al afio 2005; sobre la prima de antigtiedad el art 33
de la convencion 1995 senala que para acceder a dicho beneficio se requiere un minimo
de 4 afos consecutivos al servicio de la secretaria distrital de salud o sus entes
descentralizados lo que significa que el actor no caus6 tal derecho teniendo en cuenta
los diferentes contratos que ya se declararon; de la prima de servicios o semestrales el
art 35 de la convencion para el ano 1995 senala que la entidad pagara a cada
trabajador oficial la primera quincena del mes de junio de cada ano una prima
equivalente a 40 dias de salario mensual a quienes hayan laborado el primer semestre
del afio y proporcionalmente a quienes laboren por lo menos tres meses del semestre,
en este caso el dte causé el derecho y se reconocera a pagarle la suma de $1.373.870.
Sobre la prima de vacaciones el art 10 de la convencion 2004-2006, el valor a reconocer
es de $414.353. Sobre la prima de navidad el art 35 de la convencién de 1995 la suma
a reconocer asciende a $1.137.509. Cesantias el art 5 de la convencion colectiva de
2003 condenara en la suma de $1.227.153,40. Subsidio familiar conforme el art 27 de
la convencion 1996-1997, el dte no demostr6 la existencia de hijos menores de edad
ni los perjuicios que le ocasion6é la entidad por la no afiliacion a una caja de
compensacion habra de absolverse de esa pretension. Elementos y ropa de trabajo la
jurisprudencia laboral ha sostenido que no es procedente la entrega de calzado y
vestido de labor a la finalizacion del contrato, el dte debi6 probar la causacion de un
perjuicio en virtud de la omisién en su suministro, el dte no demostré y habra de
absolverse. Prima de riesgo el art 23 de la convencion 1995 el dte no configurd los
requisitos exigidos ya que no se probd que su labor se encontrare enlistada en el
concepto técnico o cientifico y adicional no contaba con los 5 afnos de servicio. Beneficio
por servicios prestados, no se desprende reconocimiento alguno por dicho concepto a
favor del dte.

Sobre la indemnizacién moratoria conforme el art 1 de la ley 797 de 1949 el empleador
tiene un término de 90 dias para liquidar el valor de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones causados por el trabajador al término de la relacién laboral vencido
el cual se genera a favor del trabajador la sanciéon moratoria equivalente a un dia de
salario por cada dia de mora en el pago, que la sentencia SL5164 del 2016, SL807 del
2013 ha impuesto la indemnizacion moratoria cuando los trabajadores han dejado de
pagar a los trabajadores los créditos laborales independientemente de su naturaleza
legal o extralegal, al senalar que el art 1 del decreto 797 de 1949 no hace distincion
alguna acerca del origen de las obligaciones laborales que generan la sancién solo
supedita su imposicion a que se trate del no pago de los conceptos antes senialados y
que la conducta de empleador este alejada de la buena fe. Que para el juzgado la
demandada obré de mala fe al haber ocultado una verdadera relacion laboral con el
dte durante el tiempo que presto sus servicios como trabajador en mision con el tinico
fin de evadir sus obligaciones laborales. Se condenara al pago de la sancién moratoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de mora en el pago de acreencias causadas
por el dte en los siguientes términos: por el contrato entre 1 de dic de 2014 al 27 de
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dic de 2015 a partir del 11 de marzo de 2016 y hasta el momento en que se realice el
pego de las prestaciones a razén de $22.981 diarios valor que se tomé teniendo en
cuenta el smlmv. Para el contrato entre el 14 de enero de 2016 hasta el 27 de mayo de
2016 a partir del 22 de agosto de 2016 a razon de $49.554 diarios.

Indemnizacién por la no consignacion de las cesantias conforme la sentencia 43833
del 2013 esta pretension resulta improcedente por cuanto dicha prerrogativa solo es
para los trabajadores del sector privado.

Costas a cargo de la demandada, agencias en derecho la suma de $1.500.000.

APELACION

DEMANDADA

“Interpone recurso de apelacion; manifest6 que quedoé establecido que ningun
empleado publico impartié6 una orden al demandante o lo sometié a una continua
subordinacién, el despacho en la sentencia lo presumié no quedé probado en el
proceso. Téngase que el demandante suscribié con la temporal A&S servicios y
asesorias S.A.S., las acreencias laborales quedaron saldadas y todas las obligaciones
que de ellas se derivaron también; que el hecho de reconocerle nuevas acreencias
estaria reconociendo el despacho un doble pago.

Sobre la sancién moratoria me permito establecer que la relacién laboral se declaré en
esta instancia y por ende la empresa demandada no tenia cémo cumplir con esas
obligaciones y por ende no era su obligacién, no estaba obligada a realizarla, puesto
que la relacion laboral se declar6 desde este momento, en esos términos solicito al
Tribunal revocar la sentencia de primera instancia.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del
C.P.T. y de la S.S, y teniendo en cuenta la inconformidad, que, en sintesis,
obedece a: la presuncion del contrato de trabajo; que las condenas

constituyen un doble pago, y, por ultimo, sobre la sancién moratoria.

En primer lugar, sobre la presuncion de existencia del contrato de trabajo
entre el actor y la demandada, sea oportuno indicar, que la misma es legal,
y no corresponde simplemente al resultado de la valoracion probatoria de la

juez de instancia, y para el efecto, el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945
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senala: “el contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier
servicio personal y quien lo recibe o aprovecha, corresponde a este ultimo
destruir la presunciéon”, la cual no logro desvirtuarse, y menos, si se tiene en
cuenta que, ademas de las declaraciones testimoniales, con fecha 30 de
marzo de 2016, la demandada suscribio con el actor un contrato de trabajo
por el término de 2 meses (fls.23 a 25), para desempenar el mismo cargo y
funciones, basicamente de conductor, es decir, de la conducta del
empleador y del criterio funcional respecto de las actividades del actor, no

hay duda de la existencia del contrato de trabajo.

Por otro lado, senala la recurrente que las condenas constituyen un doble
pago, lo cual no corresponde a lo decidido en primera instancia, siendo que
a los que se accedio6 fue a la nivelacion salarial, y a las diferencias causadas
por ese concepto y demas beneficios convencionales, de los que no se probo

que hayan sido reconocidos con anterioridad al demandante.

Por ultimo, frente a la indemnizacion moratoria por el no pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, en casos de similares contornos como el
que se analiza, el precedente de la Sala de Casacion Laboral ha sido pacifico
y reiterado en indicar, de manera general, que el trabajador al ser la parte
débil de la relacion y que por ello no objeta la modalidad contractual u ofrece
su consentimiento para la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios ante la necesidad de obtener una fuente de ingresos para su
subsistencia y la de su familia, se descarta un comportamiento guiado por
la buena fe, la cual no depende de la prueba formal o documental o de la
simple afirmacion del empleador de creer estar actuando conforme a
derecho, consideraciones que pueden ser consultadas, entre otras

sentencias, en el pronunciamiento del 8 de septiembre de 2021, SL4176-

Pagina 11 de 13



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 28 — 2019 - 0077 - 01 DTE: JAIRO ALBERTO GUECHA CARRENO
DDO: SUBRED INTEGRADA DE SALUD NORTE E.S.E.

2021, radicacion 82087, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.y en tal orden de

ideas, se confirmara la condena en este sentido.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
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W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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28-2018-561-01 CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO VS NACION
MINISTERIO DE SALUD Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2018-561-01

ASUNTO: APELACION AUTO

DEMANDANTE: CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO
FAMILIAR COLSUBSIDIO

DEMANDADO: LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y
OTROS

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

términos acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

Conoce la Sala la apelacién interpuesta por la apoderada de ADRES, en
contra de lo decidido en audiencia del veintinueve (29) de junio de dos mil
veintiuno (2021), cuando no se accedio a la integracion del contradictorio. ( Fls
135 y siguientes).

LA CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR “COLSUBSIDIO”
interpuso demanda en contra de LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y DE



LA PROTECCION SOCIAL, y en contra de la ADMNISTRADORA DE LOS
RESCURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD “ADRES” con el fin de obtener pago de perjuicios relacionados con el

pago reintegros (fls 48 y siguientes).

La entidad demandada ADRES contest6 la demanda mediante escrito
visible a folios 93 a 105 proponiendo solo dos excepciones de fondo,
esto es AUSENCIA DE PRUEBA DEL DANO QUE SE DEMANDA
REPARAR, AUSENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA DEMANDADA;

Sin excepciones previas.

El Juzgado 28 Laboral del circuito de Bogota D.C, mediante decision del
29 de junio de 2021, decidié negar la integracion del contradictorio; solicitada
en esa audiencia por ADRES en sintesis asi: “...para evitar futuras
nulidades o alguna inobservancia irregular dentro del proceso, hacer hincapié
en la naturaleza del proceso de las pretensiones y la falta de integracion a la
misma, teniendo en cuenta su sefioria que estamos en presencia de un
proceso de reintegros, en ese orden su sefioria y como quiera que en virtud
del decreto ley 281 del 2002 articulo 3, establece de manera clara que sera
la Superintendencia Nacional de Supersalud, quien expedira el acto
administrativo que ordena el reintegro en este caso de la demandante
Colsubsidio, considero necesario su serioria suspender la presente diligencia
hasta tanto no se convoque a esta ultima entidad, teniendo en cuenta que al
estar en presencia de un acto administrativo que reviste de presuncion de
legalidad, pues en virtud del debido proceso, debera ella, que defender la
legalidad del mismo su serioria, en ese orden queda claro que el decreto ley
281 y de la misma manera la sentencia C- 607 del 2002 de la corte
constitucional esta misma establecié dos, he, digamos un procedimiento en
el cual esta dividido en dos partes, un primera parte que es la que desarrollan
los participantes en el flujo caja, especificamente la norma que dispone que,
cuando el administrador judicial o del Fosyga o cual entidad o autoridad
publica en el gjercicio de sus competencias o actividades como participante o
actora del flujo de caja detecte que se presentd apropiacion sin justa causa
de recursos del sector salud en los eventos que sefale el reglamento
Solicitara en forma inmediata las aclaraciones respectivas o su reintegro, el
cual procedera a mas tardar dentro de los 20 dias habiles siguientes a la
comunicacion del hecho y cuando la situacion no sea subsanada o aclarada
en el plazo senalado se informara de manera inmediata y con las pruebas
correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud quien su
intervencioén ordenara el reintegro inmediato de los recursos y adelantara las
acciones que considere pertinentes; en ese orden de ideas considero
necesario su sefioria en este estado de la diligencia convocar a la
superintendencia Nacional de Salud para que pueda defender la legalidad de
sus propios actos administrativos que se derivan de la finalizacion de la
actuacion administrativa de los procesos de reintegro...”

El apoderado de la parte actora se opuso a la peticion y la Juez expreso....
Pues en efecto esta sala coincide con los argumentos desglosados por el



apoderado la parte actora, el momento que solicite con el fin de revisar la
contestacion de demanda arrimada por el ADRES dentro de la oportunidad
procesal correspondiente era para verificar si en alguna de sus apartes se
hacia mencién a la normatividad sefialada hoy por el apoderado de la parte
actora con el fin de solicitar la integracion con la Superintendencia Nacional
de Salud, una vez verificada la contestacion que reitero reposa en folios del
93 al 104 al 105 no se hizo alusion a la misma por ello entonces considera
esta juzgadora que no hay lugar a acceder a su peticion teniendo en cuenta
que esa era la oportunidad procesal pertinente para solicitarse la integracion
en debida forma del contradictorio, maxime cuando las normas en las que se
basa la peticiéon datan del afio 2002 y este proceso fue radicado en el afio
2018, el 23 de marzo del arfio 2018, tiempo mas que suficiente para haberse
percatado de tal situacion y haber solicitado integracion de contradictorio en
debida forma, por ello entonces considera esta juzgadora que no hay lugar a
acceder a lo solicitado por el apoderado del adres por no resultar, no
corresponder o no ser la oportunidad procesal correspondiente para
emitir la decision, para emitir, perdén para ordenar, para solicitar la
integracion de la Superintendencia y a juicio de esta servidora
considero que efectivamente con las partes procesales que ya se
encuentran inmersas en las presentes diligencias es posible adaptarse
a una decisiéon de primera instancia...”

Inconforme con esta decision ADRES interpone recurso asi:

”... Su sefioria para esta decision emitida por este despacho he
invoco el articulo segundo, he, numeral 2 del articulo 65 respecto a la
procedencia de recurso de apelacion frente a la decisiéon proferida por su
despacho que si bien es cierto la demanda adres no presento Ia
respectiva excepcion previa no significa que no se pueda integrar en
debida forma el litisconsorcio necesario de manera oficiosa si bien es
cierto el despacho considera que la Superintendencia no es necesaria
la convocatoria a esta diligencia dada que las normas que invoco son del
ano 2002 considero necesario su sefioria que la Superintendencia Nacional
de Salud si sea convocado al siguiente proceso en razén a que el
procedimiento especial de reintegro es un procedimiento reglado y al ser un
procedimiento reglado y establecido en las normas como son el decreto ley
281 del 2002 articulo tercero y la resolucion 3361 del 2013 pues integran dos
etapas de un procedimiento especial uno que los lleva a través de los
auditores en una primera etapa y una segunda etapa que es la que ordena
mediante acto administrativo por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud el reintegro de los recursos que son apropiados sin justa causa,
teniendo en cuenta que aqui lo que se discute es una de las etapas que
construye el respectivo procedimiento especial de reintegro Iluego es
necesario que la Superintendencia Nacional de Salud que es la que cierra a
través de su decision, a través de un acto administrativo la que defienda la
legalidad del mismo, como quiera que inclusive a través de ella se podra
interponer los recursos de ley y las pruebas que en su momento considera
necesario la parte demandante no haber sido discutida en la primera parte



en el proceso de auditoria tienen en proteccion del debido proceso hacerlas
valer en, ante la Superintendencia Nacional de Salud en sede de recurso de
reposicion sobre la misma, entonces me pareceria en ese orden su sefioria
peligroso ftratar de discutir un tema o un tramite, una etapa consolidar la
discusion en una sola de las etapas cuando la otra estamos en presencia de
la legalidad de un acto administrativo que no ha sido discutido en sede
judicial su sefioria, entonces en ese orden de ideas presento respectivo
recurso a fin de que se revoque la decision preferida por su despacho....”

El apoderado de la parte actora manifiesta que esta decision no tiene
recurso, y solicita no se conceda la Juez no accede y envia a este Tribunal el

expediente para que se resuelva la apelacion.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de acuerdo con lo establecido en el art 66
AdelCPdel TydelaS S, advirtiendo desde ya que este auto si es apelable,
pues resuelve una excepcidn previa que aunque no se interpuso en la
contestacion de la demanda, en decir en la oportunidad procesal,
correspondiente, justamente fue propuesta en audiencia, asi se haya tratado de
presentar como un saneamiento para evitar nulidades y en ese orden
admitiendo, que lo es, también entonces es recurrible, pues asi lo permite el art
65delCPdelTylaS S numerales 6y 12.

En ese orden y de acuerdo con el recurso es la misma recurrente quien
indica que efectivamente no se propuso como excepcidon previa,
especificamente la contenida en el numeral 9 del articulo 100 de CGP, que las
consagra, esto es no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios.

Basta entonces para confirmar la decisién de la juez, reiterar que es
solo en la contestacion de la demanda, -Unicamente en ese momento
procesal.; en la que pueden presentarse las excepciones previas sefaladas en
la norma antes citada, por tanto, por ser extemporanea debia negarse como

sucedio.

Ahora aunque en la audiencia el argumento de la solicitud era evitar

futuras nulidades, en el recurso lo que se dice es que el Juez puede de manera



oficiosa decretarla, olvidando que la facultad de decretar pruebas vincular a
terceros de manera oficiosa, como su nombre lo indica solo surge si el Juez lo
considera conducente, necesario y/ procedente y en este caso la Juez expreso
que a su juicio era viable tomar una decision de fondo con las partes vinculadas
al proceso, que aunque breve es un argumento para no ejercer la facultad

oficiosa que hecha de menos la recurrente.

Vale entonces la pena sefalar, pues no sobra; que en varias
oportunidades este Tribunal ha sefalado que el litisconsorcio necesario
consagrado en el articulo 61 del C.GP., aplicable por analogia al procedimiento

laboral, solo surge cuando el proceso verse sobre relaciones o actos

juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion

legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de

mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales

relaciones o gque intervinieron en dichos actos, la demanda debera

formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el
auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a
quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de

comparecencia dispuestos para el demandado.

En procesos como el que aca se discute ha dicho esta corporacién
especificamente esta Sala que al ser lo reclamado perjuicios derivados de
controversias bien de servicios NO POS ,0 como en este caso de reintegros
es totalmente posible decidir de fondo, toda vez que estos terceros no tienen
la relacion contemplada que la norma contenida en el art 61 del CGP , esto
es de aquellas que por su naturaleza o por disposicion legal obligan a
resolver de manera uniforme, es decir claro resulta que no es en este
proceso en el que se pueda discutir un acto administrativo de la
Superintendencia de Salud como asegura la recurrente, ni surge como
obstaculo para la definicion de las pretensiones principales del proceso

relativas a esos pagos y contrario a lo afirmado no_es necesaria la

intervencion de las entidades como la Superintendencia que ordena los

pagos, pues surge evidente que ese es otro momento procesal y los
perjuicios derivados del incumplimiento no le competen ni menos aun podria

discutirlos resaltando la Sala solo, que tampoco_resultaria afectadas con




una posible o eventual condena; luego no se dan los requisitos en la

norma para que se haga necesaria su comparecencia al proceso.

Insiste la Sala, como en otras oportunidades y solo a manera de
aclaracién que para integrar el litisconsorcio solo debe el juez atenerse a los
requisitos de la norma que lo contempla, sin que en este caso se den estos
presupuestos y que la integracion del litisconsorcio necesario es una figura
que tiende a la vinculacion de todas aquellas personas que pueden verse
afectadas por las decisiones, a fin de que se informen de la naturaleza del
proceso, asuman la posicion de parte y ejerzan sus derechos de
contradiccion y defensa. En virtud de ello, la vinculacion al proceso de una

persona a fin de integrar el litisconsorcio requiere unicamente de la

demostracion de que la relacion sustancial debatida en juicio puede

afectar_a la parte llamada a integrarlo, lo que no sucede, como ya se

explicd en este caso, sin que el no llamar a la Superintendencia, impida una

decision de fondo.

En consecuencia, habra de confirmarse la decision impartida por el A-
Quo.

En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por

conducto de la Sala Laboral,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR los autos apelados, por las razones

expuestas.

SEGUNDO: COSTAS, a cargo de quien recurre.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados



MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO S RR)EO &AQUERO

LOR NOZO!I! . sy

AUTO

Incluyase en la liquidacién de costas la suma de un salario minimo legales
vigentes, a cargo del recurrente y segun lo establecido en los articulos 365 y
366 del CGP.

MARLENY RUEDA OLARTE
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Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 29 - 2019 - 0567 - 01 DTE: JORGE ERNESTO GUEVARA BURGOS
DDO: COLPENSIONES Y OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 29-2019-0567-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JORGE ERNESTO GUEVARA BURGOS
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES; Y AFP PORVENIR S.A

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES identificado con C.C. 37.627.008 y T.P. 221.228 del C.S. de la
J., en calidad de apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES en
los términos y para los efectos del poder conferido y allegado junto con el

escrito de alegatos de conclusion.
En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno

(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
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SENTENCIA

Al conocer los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 7 de abril de 2021.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes, presentaron
alegaciones, aspectos que se tendran en cuenta para resolver el recurso

interpuesto.
ANTECEDENTES

El senor Jorge Ernesto Guevara Burgos por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la nulidad
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, realizada en
virtud de la afiliacion a la AFP Colfondos S.A; que se deberan trasladar los
aportes junto con los rendimientos que actualmente tiene la AFP Porvenir
S.A., a Colpensiones; que se declare que el demandante podra solicitar el
reconocimiento de la pension de vejez ante Colpensiones conforme la Ley 797
de 2003; como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar todos los aportes junto con rendimientos a
Colpensiones, y los detalles de traslado de aportes a la AFP Colfondos;
condenar a Colpensiones a activar la afiliacion del demandante en el régimen
de prima media; a la AFP COLFONDOS S.A. a aceptar y recibir el traslado de

aportes del demandante; y costas y agencias en derecho.
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HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, nacio el 21 de enero de 1957,
que a la presentacion de la demanda tiene 62 anos; que se afilio al ISS el 19
de septiembre de 1977; que se traslado de régimen el 26 de agosto de 1997
por medio de Colfondos S.A., que acredita mas de 1.137 semanas cotizadas;
que le dijeron que trasladandose a Colfondos tendria una mejor pension; que
se podria pensionar a la edad y monto que quisiera, pero no le explicaron
como; que podria solicitar devolucion de aportes; que le dijeron que el Seguro
Social se iba a acabar, entre otra serie de situaciones sobre el futuro del
régimen de prima media; que se traslado a Porvenir el 20 de diciembre de
2001; que en varias oportunidades ha solicitado informacién a los fondos
privados a los que ha estado afiliado; que el 5 de marzo de 2018 Porvenir le
informo6 que la mesada pensional seria de un smlmv, y que elevo reclamacion

de traslado de régimen a las demandadas.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales
2 a 5, y 31. Como excepciones de mérito formulé las que denominé
inexistencia del derecho y la obligacion por falta de causa y titulo para pedir;

cobro de lo no debido; buena fe; y prescripcion.
Porvenir S.A. contestdo la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales

1, 2, 27 y 28. Como excepciones de mérito formulé las que denomino
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prescripcion; prescripcion de la accion de nulidad; cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; y buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio6 lo siguiente:

(..)
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional que
hiciere el serior JORGE ERNESTO GUEVARA BURGOS identificado con la CC.
19.295.342 ante la ADMNISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A. el dia 26 de agosto de 1997 con efectividad a partir del 1 de
octubre de 1997, por los motivos expuestos en esta providencia, en
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado nunca
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo
siempre permaneci6 en el régimen de prima media con prestacién definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante
JORGE ERNESTO GUEVARA BURGOS por concepto de cotizaciones Yy
rendimientos, sin lugar a descuento alguno, por lo cual se le concede el término
de 30 dias hdbiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir de la AFP PORVENIR S.A.,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, por
concepto de cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y actualizar
la historia laboral

CUARTO: Sin condena en costas

QUINTA: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por
COLPENSIONES.

Notificados a las partes
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Fundamento su decision el Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

En sintesis, manifesté que, en el caso del demandante Colfondos se allané a
las pretensiones de la demanda, que fue el fondo al cual se afili6 el
demandante y que no obra prueba alguna que demuestre que se cumplié con
ese deber, inicamente esta lo dicho por el demandante en el interrogatorio de
parte y por el testigo José de San Martin, que si bien el demandante dice que
conoce ciertas caracteristicas, conocimiento que lo adquiere con posterioridad

a la afiliacion al fondo de pensiones al cual se trasladoé.

Considera el Juzgado que no quedé demostrado por parte del fondo que en
efecto se cumplio con ese deber de informacion tal como lo considera la Corte
Suprema de Justicia; que si bien el demandante hizo un traslado horizontal,
por si solo no confirma la informacion que debi6 tener el demandante porque
no se demuestra que al trasladarse a Porvenir se haya demostrado que se
supli6 ese vacio que se dio en el afio de 1997, cuando no se dio informacién

para que se pueda hablar de un consentimiento informado.

Que el juzgado aplicando la linea jurisprudencial y al o encontrar que se
hubiese con el deber de informacion en los términos que la Corte lo ha
ensenado pues debera declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
y acceder a las pretensiones de la demanda que consiste en la devolucion de

saldos y rendimientos.

APELACION

COLPENSIONES

“Interpone recurso de apelacion respecto del numeral que ordené la devolucién de
aportes, para que ordene los gastos de administracion, conforme la sentencia SL 3464
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del 14 de 2019, que la ineficacia es como el negocio no celebrado, y los gastos de
administracién le corresponden a Colpensiones, en tal sentido solicita adicionar la
sentencia”.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado por Colpensiones, se tiene que lo
pretendido por el senor Jorge Guevara Burgos, se circunscribe a la
declaratoria de nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, mediante formulario suscrito inicialmente con la
AFP Colfondos S.A., el dia 26 de agosto de 1997, como se verifica de copia
de formulario de afiliacion, visible a folio 60 del plenario, asi como respecto
de los traslados posteriores efectuados dentro de dicho régimen a Porvenir

S.A.

En este orden y si bien se peticiona la declaratoria de nulidad de traslado,
lo cierto es que se alega por falta al deber de informacion escenario que se
estudia a través de la figura de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, la que ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por
parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia
con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado
46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del
14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en las que indico
que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.
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Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado, por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
de éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engamno, el que no sélo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al del demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, ninguna de ellas da cuenta
respecto que al senior Jorge Ernesto Guevara, se le hubiera brindado alguna
informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado inicial al RAIS en el anno 1997; por lo que se debe
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dar por demostrado que tanto Colfondos S.A., como posteriormente los
demas fondos privados demandados, faltaron al deber de informacion, pues
debio indicarle en forma clara todo aquello que resulta relevante para la toma

de decision, tanto lo favorable como lo desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) st la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Es asi como, la linea jurisprudencial a que se alude ha sido enfatica en
senalar que el deber de informacion tantas veces citado, esta previsto en el
ordenamiento legal desde la misma creacion de las AFP, de manera que le
correspondia a la AFP Colfondos S.A., probar el suministro de dicha

informacion al demandante.

Es asi como en estos casos, en gracia de discusion, no es de resorte del
demandante probar vicio del consentimiento alguno, pues si bien se invoco
la accion bajo la figura de la nulidad, lo cierto es que también alegé6 la
omision en el deber de informacion por parte de la administradora a la cual
se afilio inicialmente (Colfondos S.A.), razéon por la cual, este tipo de accion,
por lo que se pretende, se estudia bajo la o6ptica de la ineficacia, asi lo reitero
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado No.
68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en

que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precis6 que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.
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Ahora, el hecho que un afiliado no sea beneficiario del régimen de transicion
o que no contaba al momento de su afiliacion al RAIS con expectativa
pensional legitima, ello no es Obice para que ésta acuda a la jurisdiccion a
efectos de solicitar la ineficacia del traslado de régimen, dado que aceptar
tal circunstancia, contravendria el derecho a la igualdad de los afiliados,
pues el deber de informacion bajo estudio, no sé6lo se predica de grupos de
afiliados que cumplan algin requisito, sean beneficiarios del régimen de
transicion o tengan expectativa pensional alguna, sino de todos los afiliados
al sistema pensional; como a su vez lo indic6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL

1689 de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

“(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion; de modo que
procede sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera, el estudio de si el traslado de los afiliados al RAIS estuvo
precedido del deber de informacion, en los términos antes senalados,
procede para todos los afiliados siendo improcedente estudiar el
cumplimiento de requisitos pensionales al momento de su traslado,
quedando probado en el presente caso que dicho deber de informacion no se

cumplio.
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Ahora, debe advertirse que, el hecho de accederse al traslado de régimen
peticionado, no necesariamente implica la descapitalizacion del RPM
administrado por Colpensiones, suficiente resulta indicar que junto con
este, se determina la procedencia de trasladar los aportes efectuados por el
demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, razon por la cual, no
se incurre en descapitalizacion alguna, pues se itera, se realiza el traslado
de las cotizaciones del actor a ordenes de Colpensiones, junto con sus
rendimientos y sin efectuar descuento alguno por concepto de gastos de
administracion como igualmente lo ha dejado sentado la alta corporacion de
cierre de esta jurisdiccion entre otras en sentencias entre otras en
sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Conforme lo anterior, y en alcance al recurso formulado por el apoderado de
Colpensiones, se dispondra, adicionar el numeral SEGUNDO de Ila
sentencia, en el sentido de ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar el valor
correspondiente a gastos de administracion, con destino a Colpensiones,
decision que encuentra sustento en la sentencia de la Sala de Casacion
Laboral SL2329-2021 de 02 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera

Diaz.

Por otro lado, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 19957, resulta
forzoso concluir que no le fue brindada a este de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar la

declaratoria de ineficacia, dispuesta en primera instancia.
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Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia, en el sentido
de ordenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar el valor correspondiente a
gastos de administracion, con destino a Colpensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso.
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CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
' Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO
Magistrado

orINA -

ORENZO TORRES RUSSY
Magistrado = °

Pagina 13 de 13



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 30 - 2019 - 0316 - 01 DTE: JUAN GUILLERMO BOBADILLA ROJAS
DDO: BAXALTA COLOMBIA S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 30-2019-0316-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JUAN GUILLERMO BOBADILLA ROJAS
DEMANDADOS: BAXALTA COLOMBIA S.A.S.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 25 de noviembre de 2020.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior la parte demandante
presento escrito de alegatos de conclusion, aspectos que se tendran en cuenta

para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la misma.
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ANTECEDENTES

El senor Juan Guillermo Bobadilla Rojas por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
de un contrato de trabajo entre las partes comprendido entre el 10 de julio de
2012 hasta el 8 de abril de 2018, asi como elementos constitutivos de salario:
las bonificaciones por incentivos para los anos 2012 al 2017, auxilios de
movilizacion causados desde mayo de 2013 hasta abril de 2018, “los dineros
dados al trabajador por concepto de mutuo sin intereses por parte del
empleador”, y que los incrementos salariales obedecieron a: para el anno 2013
a 7.83%, ano 2014 a 7.41%, 2015 a 25%, 2016 a 8%, 2017 a 19.91%, 2018 a
14.59%.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones solicita se condene a la
demandada a la reliquidacion y pago de las diferencias salariales teniendo en
cuenta el incremento antes relacionado para cada anualidad, asi mismo, se
reliquide el valor de los aportes al Sistema de Seguridad Social, lo pagado por
vacaciones e indemnizacion por despido sin justa causa; solicita el pago de la

sancion moratoria del articulo 65 del CST, y costas del proceso.
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones al senalar que, el dia 10 de julio de 2012
suscribio contrato de trabajo a término indefinido con la empresa SHIRE DE
COLOMBIA S.A.S. hoy BAXALTA COLOMBIANA S.A.S.; que el cargo inicial fue
el de médico de enlace cientifico, que a partir de 1 de febrero de 2015 fue
promovido al cargo de Gerente de Asuntos Médicos, y que el 30 de septiembre

de 2017 se realizo una descripcion de este ultimo cargo; que fue pactado como
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salario integral la suma de $7.370.000; que al interior de la clausula sexta del
contrato se pactaron beneficios extralegales; que en el anexo 1 del contrato se
indico como beneficios extralegales no salariales: vales sodexho para el pago
de alimentacién por $400.000, auxilio de medicina prepagada, seguro de vida
y el plan anual de incentivos; que en el numeral del citado anexo 1 se
establecio que con el plan anual se pretendia que el empleado participara de
los resultados globales de la organizacion; que el 12 de julio de 2015 al actor
le fue remitida oferta laboral con los términos economicos que regirian la
relacion laboral, en la que se ratifico el pago de la suma del salario integral
mencionado; que en la misma oferta se le expresé que el actor podria obtener
un incentivo como premio del 15% de la remuneracion basica por 12 meses,
que los premios serian discrecionales y que podrian variar del 0% al 200%,
que en lo relacionado con la atencion en salud se le pagaria el 80% de la prima
para €l y la familia, que tendria derecho a tener un vehiculo de la empresa, un

seguro de vida y teléfono celular.

Manifestd6 que se le dio a conocer la politica de vehiculos Shire, para la
concesion de ese beneficio, las especificaciones del vehiculo y conformacion
del bono mensual a recibir y condonacion del mismo; que los dineros recibidos
por politica de vehiculos ingresaron directamente al patrimonio del trabajador;
que para el momento de la terminacion del contrato el auxilio de movilizacion
era de $1.900.000, el cual era discriminado a su vez en el valor del seguro,
mantenimiento, impuestos anuales, beneficio de amortizacion, intereses y
gross up; que en abril de 2013 adquiri6 la camioneta Dodge Journey modelo
2013 de placas HBS200 por valor de $63.315.000; que entre el actor y la
demandada se suscribi6 contrato de comodato gratuito el 8 de abril de 2013,
del que afirma que, debia poner el vehiculo a disposicion de la empresa sin

recibir contraprestacion; que el 10 de abril de 2013 entre las partes se celebro
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contrato de mutuo sin interés por la suma de $25.000.000, y que fue girado
directamente a favor del concesionario Marcali Internacional S.A.; que se
acordo que la suma anterior se condonaria en un 50% si para el 18 de abril
del 2014 la relacion laboral continuaba vigente, el 25% si lo mismo ocurria
para el 18 de abril de 2015, y un 2% para el 18 de abril de 2016. Que la
camioneta fue dada por pérdida total por seguros Allianz, indemnizando al
demandante en suma de $66.515.249, y que posteriormente, el 20 de
noviembre de 2013 procedio el actor a la compra de otro vehiculo en el mismo

concesionario.

Que el trabajador para el ano 2016 conforme la politica de vehiculos procede
a la compra de un vehiculo mercedes benz E200 por valor de $138.900.000,
respecto del cual también se celebraron los correspondientes contratos de

comodato y de mutuo sin interés.

Sobre el incentivo anual por participacion de los resultados globales de la
organizacion e incrementos anuales del salario integral, manifesté que,
conforme el plan de beneficios, para el anno 2012 el valor de la bonificacion
anual por participacién de resultados ascendié a $6.324.061; que para el ano
2013 se incremento el salario del actor en 7.83% y una bonificacion anual de
$18.496.000; para el ano 2014 en 7.41% y bonificacion de $22.000.000; 2015
en 25% y bonificacion por $33.333.300; 2016 en 8% y bonificacion de
$26.186.055; 2017 en 19.91% y bonificacién $20.131.600; 2018 en 14.59%.

Que el contrato de trabajo se termin6 de manera unilateral y sin justa causa
con fecha efectiva a partir del 8 de abril de 2018, momento en el cual
manifiesta le hicieron entrega del certificado del pago de aportes de Seguridad

Social de los ultimos tres meses, certificado laboral, paz y salvo herramientas
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de trabajo, liquidacion del contrato de trabajo y carta de examenes meédicos;
que la liquidacion final del contrato se realizé con base en un salario distinto
al fijado para el ano 2018, que se omitio incluir como salario lo pagado por
incentivo de bonificaciones anuales y auxilio de movilizacion de los anos 2012
a 2017; que también no se incluyo como parte del salario lo pagado por mutuo
el 10 de abril de 2013 y el 5 de mayo de 2016, y como consecuencia de la
anterior omision, refiere que los aportes al Sistema de Seguridad Social no se
realizaron en debida forma entre el ano 2013 a 2017, ni el pago de la

liquidacion de vacaciones e indemnizacion por despido sin justa causa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada contesto la demanda sin oponerse a la prosperidad
de la declaracion de existencia del contrato de trabajo, ni al porcentaje en que
se incremento el salario para los anos 2015 a 2017, y se opuso a las demas;
en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales 1 a 3, 5a 9,
15, 18,20 a 24, 28,30a31,33a34,36a37,40 a41, 44 a 49, 52 a 56, y no
acepto los demas. Como excepcion previa formulo la de prescripcion, y de
mérito las que denominé actuacion conforme a derecho; naturaleza no salarial
del bono PIA; naturaleza no salarial de pagos y beneficios concedidos bajo la
politica de vehiculos de la compania; actuacién indebida del demandante;
buena fe de la compania; cobro de lo no debido; el demandante no prueba los
supuestos de hecho que soportan las pretensiones; consentimiento tacito del

demandante; prescripcion y compensacion.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

(..)

RESUELVE

PRIMERO: DECLARESE probada la excepcién denominada COBRO DE LO NO
DEBIDO planteada por la accionada BAXALTA COLOMBIA S.A.S., de acuerdo
con lo indicado en la parte motiva.

SEGUNDO: ABSUELVASE A LA PARTE DEMANDADA de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra.

TERCERO: CONDENESE en COSTAS a la parte demandante, con base en lo
dispuesto en el articulo 365 del CGP. En consecuencia, por Secretaria liquidense
e incluyase en el acto de liquidacion la cantidad de $1.500.000 por concepto de
agencias en derecho a favor de la parte demandada.

CUARTO: CONSULTESE la presente decisién ante la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogotd, por haber salido adversa la decisién a los intereses de la
parte actora.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

Fundamento su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“Que para resolver los problemas juridicos se debe dar respuesta a los interrogantes,
1. Establecer si hay lugar a ordenar a Baxalta Colombia S.A.S., las diferencias
salariales reclamadas por el tiempo comprendido entre el 10 de julio de 2012 y el 8 de
abril de 2018 e indemnizaciones solicitadas. 2. Determinar si hay lugar a reconocer el
pago de las diferencias por aportes a seguridad social por el mismo termino, y 3.
Determinar si las excepciones formuladas por la demandada estan llamadas a
prosperar.

Pagina 6 de 19



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 30 - 2019 - 0316 - 01 DTE: JUAN GUILLERMO BOBADILLA ROJAS
DDO: BAXALTA COLOMBIA S.A.S.

Que no hay discusion sobre la existencia del vinculo laboral, los extremos, el salario,
y tampoco sobre los pagos realizados, que el problema radica en establecer si alguno
de los pagos son factores salariales; que no hay discusiéon que el salario era integral,
que algunos pagos pueden pactarse como no salariales y se debe mirar el concepto
para el cual se entregan que debe ser claro que no quede duda que los mismos apuntan
a tal fin, esa es la esencia de este proceso.

Que como pruebas se tienen a folio 7 a 11 y 261 a 269 el contrato de trabajo junto con
sus anexos, anexo 1 beneficios extralegales no salariales del 10 de julio 2012, folios 12
a 79 y 335 a 400 copia de comprobantes de némina desde julio de 2012 a abril de
2018, copia de comprobante de liquidacion del periodo de némina de enero de 2015,
respuestas a un derecho de peticion por parte de la empresa demandada donde le
indican que esta gestionando los desprendibles de pago de los afios 2012 a 2015,
constancia de lectura, comprensiéon y capacitacion de documentos, politicas de
vehiculos entre otros, a folio 80 flujograma de vehiculo Colombia, 80 a 86 dispositivas
de la politica de vehiculo, copia de carta de beneficios extralegales no salariales del 15
de marzo de 2013 a folio 88 y 274, copia de la carta dirigida al dte del 10 de abril de
2013 especificando las caracteristicas de un vehiculo, copia de contrato de comodato
suscrito entre Shire Colombia y el dte con fecha 8 de abril de 2013, copia del anexo 1
del contrato de comodato suscrito entre las mismas partes, copia de un contrato de
mutuo, anexo 1 del contrato de comodato de 8 de abril de 2013, acta de entrega del
bien dado en comodato, copia de un pagaré en blanco con carta de instrucciones a
favor de una empresa del 11 de abril de 2013 y a folio 273 copia del pagaré en blanco
con carta de instrucciones a favor de Shire Colombia del 5 de mayo de 2016, copia de
un correo electronico de autorizacion del dte de fecha 10 de abril de 2013 para realizar
un desembolso de mutuo a favor del concesionario, acuerdo de cesion del contrato de
mutuo, carta de reconocimiento de beneficios extralegales, a folio 104 a 105 contrato
de cesion de mutuo de dic de 2017, certificacién laboral folio 271 y liquidacién del
contrato a folio 137 y 270. Interrogatorio de parte del representante legal de la
demandada, del dte, testimonios de Jaime Garcia, Augusto Teseira y Oscar Pineda
Contador.

En el caso concreto se acepté la suscripcion del contrato de trabajo a término
indefinido como personal de manejo y confianza con salario integral, desde el 10 de
julio de 2012 al 8 de abril de 2018; frente al salario tampoco hay discusion que fue
integral, que los testigos manifestaron no conocer el contrato o el tipo de vinculacion,
pero silas politicas de la empresa en lo que tiene que ver con incentivos y con la politica
de vehiculos.

Sobre la reliquidacion de los factores salariales, se encuentra demostrado que el dte
recibia de manera habitual y periédica, y permanente desde el 10 de julio de 2012 y
hasta finalizar la relacion laboral un salario integral pactado inicialmente en la suma
de $7.770.000 y un salario de $13.980.273 al momento de la finalizacién de la relacion
laboral que se produjo hasta el 8 de abril de 2018.

Que en los contratos de trabajo y otros documentos, que el numeral 6 del contrato se
indican los beneficios extralegales, que una vez leida, manifiesta que la misma es de
desalarizacion; en el numeral quinto del contrato se indico en el paragrafo segundo
que las sumas entregadas para atender las necesidades de transporte no constituyen
factor salarial; que en el anexo 1 denominado beneficios extralegales salariales folio 10
y 11, y los suministros de valores sodexho pass para el pago de alimentacion del
empleado y su familia por una suma mensual equivalente a $400.000, auxilio de
medicina prepagada 80% mensual, y el 20% asumido por el empleado, seguro de vida
costo asumido totalmente por la empresa; que el empleado puede participar en el plan
anual de incentivos no salariales de la empresa con el animo de incentivar los
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empleados y mejorar la utilidad de la empresa mediante el plan de empleado para
recibir un incentivo anual con la que se pretende hacer que el empleado participe de
los resultados globales de la organizacion, que el porcentaje es del 15% de la
compensacion anual, los incentivos son discrecionales y pueden ir desde el 0% hasta
el 200%, que hay acuse de recibo de lo anterior por el dte; que se condiciona para los
fines y efectos legales que habiendo leido y comprendido el anexo 1 esta totalmente de
acuerdo sobre la naturaleza no salarial de los beneficios extralegales y ratifica las
autorizaciones a la empresa para que se realicen los respectivos descuentos de némina
o de la liquidacion final de acreencias laborales, de sus salarios, vacaciones, beneficios
extralegales y demas acreencias laborales cuando haya lugar a ellos, tenemos entonces
esos aspectos pactados.

Que hay un contrato de mutuo sin interés para el trabajador por la suma de
$65.078.695, se pacto que la deuda se condona, el 50% si la relacion continuaba hasta
el 5 de mayo de 2017, el 25% si continuaba vigente hasta el 5 de mayo de 2018, y otro
25% al 25 de mayo de 2019; que la demandada el 5 de mayo de 2016 conforme a la
politica de vehiculo comenzé a reconocer la suma de $1.900.000 mensual por auxilio
de vehiculo y $500.000 por valor de gasolina; que en una comunicaciéon de marzo 15
de 2013 a folio 279 donde se le informa al dte que conforme a la politica Shire Colombia
recibira un anexo mensual por movilizaciéon por la suma de $1.200.000 y gasolina por
valor de $500.000; quedé demostrado que se le ofrecié un plan de incentivos al dte
entre los annos 2012 a 2018, que eran discrecionales y que podian variar entre el O y el
200%, y otros beneficios como atenciéon en salud, automoévil, seguros de vida; que
qued6 demostrado que prestd a titulo de comodato gratuito los vehiculos durante la
relacion laboral, lo que se ratifica con las actas de entrega, los anexos de fecha 8 de
abril de 2013 folio 283 y de 5 de mayo de 2016 folio 288.

Que esos pagos realizados como beneficios extralegales en especial el bono PIA
dependia del cumplimiento de metas globales negocios establecidos por la organizacion
Shire, que el desempeno individual del dte era irrelevante para la causaciéon y pago de
estos, y tenemos pactada la clausula 6 y en el anexo 1 que el beneficio no tendria
naturaleza salarial ningun efecto legal, este es el aspecto que ataca la parte dte.

Que en el interrogatorio de parte el dte dijo que no conocia estos aspectos de la
regulacion laboral y que no podia identificar claramente qué constituia salario.

Que los pagos denominados auxilio de movilizacion también estan pactados en esa
clausula y fueron considerados en su momento como factor no salarial ya que
consideraron que no retribuia el servicio prestado por el actor, no dependian de la
productividad, ni de las ventas o del desempeno individual, su finalidad exclusiva era
para gastos asociados a su desplazamiento de un lado a otro en cumplimiento de sus
funciones y obligaciones a su cargo como empleado de la compania, tal como se venia
estipulado en la politica de vehiculos y que asi se plasmo6 también en los contratos
firmados el 15 de marzo de 2013 y el 5 de mayo de 2016, que es decir que, a la luz de
estas politicas se observa es que se buscaba mejorar el servicio del trabajador
proporcionandole un mejor medio de transporte como una herramienta de trabajo, por
esa razén no se puede tener como un pago retributivo del servicio por parte de la
sociedad, ya que su desempeno, productividad y servicio no tenia incidencia ninguna
en la elegibilidad o causacion de ese préstamo; que la condonaciéon efectuada por la
empresa tampoco puede constituirse como factor salarial como lo pretende la parte
actora.

Frente al 100% del primer vehiculo que fuera reemplazado por un segundo de mayor
valor y del cual también se condoné parte de su valor a la terminaciéon del contrato,
siendo una forma de extinguir la obligaciéon en cabeza del dte y con las pruebas
allegadas no puede deducirse que constituyera retribucién del servicio.
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Que no se tenia previsto un valor fijo establecido para la adquisicién del vehiculo, lo
que deduce el juzgado es que €l podia escoger el vehiculo que considerara y en esa
parte no tenia incidencia la compania.

En cuanto a los incrementos solicitados conforme el plan de beneficios en que se
concedia esa bonificacion anual por participacion de resultados, también se pact6 en
el contrato ese beneficio extralegal que no constituia salario, asi esta pactado y es una
de las posibilidades que le da el art 128 a las partes, la cual esta sujeta a condiciones
y politicas de la sociedad demandada, tal como se estipul6 en los contratos y también
se demostré con los anexos que también fueron conocidos y suscritos por las partes,
el trabajador aceptd los cambios en los porcentajes correspondientes, siempre se
respetaron las condiciones laborales del trabajador, esos porcentajes anuales fueron
los que pactaron entre la compania y el dte o lo que ofreci6 la compafia ya que como
ganaba un salario integral no estaba sujeto al incremento obligatorio anual que si esta
establecido por la legislacién colombiana para aquellos trabajadores que ganan un
salario minimo.

Que hay unos porcentajes que estan probados dentro del proceso, los porcentajes
reales para cada afo, encontramos que para el afno 2012 que seria para el 2013 del
8.5%, para el aino 2014 7.99%, incluso superior a los reclamados en la demanda para
ese afio se tuvo el 25%, para el 2016 el 8% y para el afio 2017 el 19.91%, todo esto
aceptado en este juicio por lo que tampoco esta llamada a prosperar la pretension en
este porcentaje que fueran reconocidos tal como consta en los desprendibles de pago;
la sociedad increment6 los salarios y pagé conforme a lo acordado en los anexos y asi
indican las partes tener conocimiento de lo alli pactado, que no constituia factor
salarial para liquidar vacaciones y aportes a seguridad social e indemnizaciones,
ademas dependian de los informes y las recompensas que se otorgaban al dte desde el
2012 al 2018, y que de acuerdo con ese documento.

El art 127 que pide la parte actora se aplique establece como salarios no solo la
remuneracion ordinaria fija o variable sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o
en especie como contraprestacion directa del servicio sea cual sea la denominacién
que se adopte, y seguin la parte actora lo que se busca con este tipo de denominaciones
es defraudar a los trabajadores; que el art 128 establece las excepciones de aquella
premisa, sefialando que no constituye salario aquellos beneficios o auxilios habituales
acordados convencionalmente o contractualmente u otorgados en forma extralegal por
el empleador, y que no basta con la valoracion probatoria del contrato de trabajo sino
que también hay que revisar el desarrollo de la relacion laboral, que para el aiio 2012
al 2018 figuras sumas que se reconocieron al dte de acuerdo con lo pactado en los
contratos y anexos y alli se pacté una clausula de desalarizacion y ello fue corroborado
por el mismo dte en el interrogatorio de parte, y por lo dicho por los testigos quienes
dieron cuenta de esas politicas generales que tenia la empresa precisamente para
generar incentivos en los trabajadores, y también para generar unas politicas, que
nunca se suspendieron dichos beneficios extralegales y se encontraban vigentes al
momento de la finalizacién del vinculo laboral.

Se reclama que se tenga en cuenta la primacia de la realidad sobre las formalidades,
para lo cual encuentra que toda la remuneracién que recibio el trabajador por la
prestacion directa de sus servicios que va a incrementar su patrimonio personal es
considerada como factor salarial al reconocer la actividad personal del trabajador pero
solo se parte de valores concertados en los contratos y otros si que regularon esos
contratos; que se pact6 un salario integral y cualquier otro valor adicional estaba sujeto
a lo acordado y a lo pactado y como acertadamente lo dijo la parte demandante el
empleador es quien tiene la carga probatoria de acreditar en juicio que los dineros
reconocidos al trabajador y que no constituian salario no lo son para su beneficio ni
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para enriquecer su patrimonio sino para desempefar a cabalidad sus funciones,
considero en que este caso sin importar la denominacién que se le hayan dado a los
beneficios no quedé claro ni hay certeza para el juzgado que haya sido asi; que los
salarios integrales desde el afio 2012 al 2018 se respetaron y fueron superiores el
salario integral para el afio 2018 asciende a $10.156.146 y del afio 2012 $7.367.100
que es inferior al que se le pagaba, como también son los inferiores los salarios de 2013
a 2017; que para el juzgado es claro que, si bien el dte ejercié funciones en diferentes
cargos los mismos se remuneraron de acuerdo a lo pactado, incluso con valores
superiores al salario integral establecido para cada afio por el legislador, nétese que la
liquidacion final se hizo con la suma de $13.980.273 y que de acuerdo a lo pactado y
a las politicas a alli expuestas, no se tuvieron en cuenta otros valores porque se habia
expresamente indicado y pactado la relacién laboral que no constituia factor salarial
como lo permite el articulo 128 del CST.

Que no basta con asegurar que en el desempeno de sus funciones recibia sumas que
hacian parte del ingreso mensual, sino que ademas debe demostrar en juicio aunado
a que no se demostré que efectivamente iban a incrementar el patrimonio.

Que esta claro que entre las partes se pacté una clausula de desalarizacion que es la
clausula 6, y ahi se incluy6 los beneficios extralegales y se establecié que no constituia
salario, no qued6 demostrado que los pagos fueran en forma regular y que fueran para
la retribucion directa del trabajo, que no encontré evidencia que llevara al
convencimiento de que los pagos denominados beneficios extralegales como bono PIA,
plan de beneficios anuales, bonos sedexho, gasolina, auxilio de movilizacion, tampoco
beneficios para salud, seguros de vida, contrato de mutuo, contrato de comodato, por
cumplimiento de objetivos, fueran recibidos por el trabajador como contraprestacion
del servicio, porque esta la clausula de desalarizacién que no fue desvirtuada.

Asi las cosas considera el juzgado que en este caso, los pagos que segun la parte dte,
desconoce la empresa o que le desconoce su naturaleza salarial, retirados de factor
salarial expresamente en el contrato y en los diferentes anexos y no quedoé claro que
ingresaran al patrimonio del trabajador; que si bien es cierto las partes pactaron en el
contrato de trabajo la exclusion en la forma prevista en el art 128 del CST, también lo
es que con las pruebas no se llega con certeza que existia la intencion del empleador
de defraudar al trabajador, no se ve reflejado que se haya percibido por parte de
trabajador emolumentos que tengan ese factor salarial y que efectivamente hayan
incrementado su patrimonio como consecuencia de la prestacion directa del servicio y
por esta razén no se acogen las pretensiones de la parte dte.

Que en el tema de las facultades ultra y extra petita que se reclaman no encuentra
algtin hecho constitutivo de algan valor que me obligue a estudiar.

Excepciones dado el analisis integral del derecho que corresponde resulta probada la
excepcion denominada cobro de lo no debido propuesta por la parte demandada y
frente a las demas no hay lugar a pronunciamiento alguno.

Costas conforme el articulo 365 del CGP, por secretaria liquidense, incliyase la suma
de $1.500.000 a cargo de la parte dte y a favor de la demandada. Concede grado
jurisdiccional de consulta al ser adversa a los intereses del dte.

PARTE DEMANDANTE

“Interpone recurso de apelacion; indica que hay dos caracteristicas protuberantes de
la sentencia que le obligan por respeto al juzgado y a la justicia y a su cliente a
interponer el recurso.
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El primero, que existe evidente valoracién sesgada de las pruebas, que la valoracion
que se hace en la sentencia sobre las pruebas presentadas niega absolutamente los
principios a los cuales hizo referencia de manera cosmeética el juzgado al inicio del fallo;
y segundo, que la sentencia hace un ejercicio de inversion de la carga de la prueba en
materia de factor salarial y contradice lo que ha venido diciendo la jurisprudencia sobre
la carga de la prueba en lo que el juzgado llama desalarizacion, la tiene el empleador,
que aqui cargo a la parte demandante la obligacion de probar plenamente la
desalarizaciéon cuando le correspondia a la parte demandada.

Que para precisar los dos argumentos centrales manifest6 que no se tuvieron en
cuenta los documentos allegados y que son completos haciendo honor al principio de
la lealtad procesal, todos los documentos del contrato, los allegamos con ese fin de
hacer honor a ese principio del proceso, pero el juez en la sentencia se neg6 a darles el
alcance a esos pactos de desalarizacion que se hicieron y los tomé como si se trataran
de prestaciones sociales o sumas recibidas por fuera del contrato, no dio ningtan valor
a las afirmaciones y pruebas en el sentido que los pagos que se hicieron tenian como
fundamento precisamente que este tipo de trabajador que es un trabajador de un nivel
muy alto accediera al trabajo por un acuerdo y por una remuneracion, de esta manera
lo que vamos a hacer hacia el futuro es que el derecho laboral se vaya desvaneciendo
en sus principios que el mismo juez hizo referencia en el art 53, lo mismo que se esta
haciendo con el piso de social, lo mismo que se esta haciendo permitiendo que cada
vez los contratos de trabajo pierdan su esencia.

En segunda instancia considero que la sentencia en el tema del pago de movilizacién
hace un ejercicio indebido de caracter conceptual en el sentido de hacer prevalecer lo
que dice el documento sobre lo que en realidad sucedia, ahi no esta el principio
realidad, ahi esta la negaciéon de este, que ahi se pacté un préstamo de vehiculo pero
era un préstamo que tenia en el fondo, en la realidad otra naturaleza diferente, usted
mismo lo dijo, era un trabajador que estaba muy lejos del salario minimo y no
necesitaba prestamos, auxilios, contra la pobreza, para que le prestaran una plata,
aqui le estaban pagando una plata en forma disfrazada y por eso se la condonaron
después y dijeron que era por un vehiculo que supuestamente lo requeria para hacer
su trabajo, lo pusieron en el documento pero en la realidad no era para eso, eso lo
demostré claramente los testimonios de los otros testigos, solamente en el alegato de
conclusion de la Dra. Daniela se mencion6é un testigo, no mencion6 los otros
testimonios que negaron plenamente que este trabajador tuviera que salir a trabajar a
la calle en su vehiculo y asi con los otros temas.

Sobre la liquidaciéon del contrato de trabajo hubo un desconocimiento palmario de lo
que arroja la verdad de los documentos, hay un documento inicial que es el del altimo
salario del trabajador, y hay un documento final que es el documento que liquidé el
contrato y las sumas que aparecen en ambos son diferentes, la segunda es inferior a
la primera, punto, no es mas, era sencillisimo y no se hizo el ejercicio, por esas razones
y con la jurisprudencia que nos permitimos manifestar y poner con conocimiento del
juez sustentamos que interponemos el recurso de apelacion contra la sentencia
proferida.”
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CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del
C.P.T. y de la S.S, y teniendo en cuenta la inconformidad, que, en sintesis,
obedece al analisis de las pruebas que hizo el juzgado el cual considera el
recurrente como desacertado, sobre los pagos por movilizacion y otros
conceptos que a su parecer hacian parte del salario, y sobre la liquidacion
del contrato que elaboro6 la demandada en contraste con lo percibido como

ultimo salario por el demandante.

En primer lugar, para efectos de resolver el recurso de apelacion téngase en
cuenta que, al interior del tramite de instancia no hubo discusion acerca de
la existencia del vinculo laboral y los extremos temporales, no asi sobre el
salario del cual se busca nivelar con los conceptos que hicieron parte de
este, tales como bonificaciones por incentivos anuales para los annos 2013 a
2017, auxilios por movilizacion desde el mes de mayo de 2013 hasta el mes
de abril de 2018, los dineros dados al trabajador por concepto de mutuo sin

intereses por parte del empleador.

A folios 7 a 11 del proceso obra copia del documento denominado contrato
a término indefinido con personal de manejo y confianza — salario integral,
que en lo que interesa a la decision, se cita lo acordado por las partes en el

numeral 5° sobre la remuneracion:

“El empleado tendrd como remuneracion un salario fijo mensual en la cuantia
serialada en la seccion B) pagadera en pesos colombianos y con la
periodicidad anotada.
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PARAGRAFO PRIMERO. El salario integral fijo pactado, ademds de retribuir el
trabajo ordinario, compensa de antemano: cesantia, primas legales de
servicios y prestaciones sociales, todos los recargos por trabajo suplementario
nocturno, beneficios, trabajo o descanso en dias dominicales y festivos,
intereses sobre cesantia, primas extralegales de servicios incidencia salarial
del pago de vidticos, y en general todos los conceptos que conforme la ley o
que por concesion extralegal recibiria el empleado si no tuviere salario integral.
No habrd ningin pago o beneficio constitutivo de salario, cualquiera que sea,
adicional al pago del salario integral ya expresado. (Subraya el Tribunal)

Adicional a lo anterior, en el numeral 6° de igual contrato de trabajo, se
acordo el alcance de lo que las partes denominaron beneficios extralegales,

en los siguientes términos:

“Las partes expresamente acuerdan que los beneficios extralegales que
reconociere la empresa, si el empleado cumple con los requisito y condiciones
para acceder a ellos, tales como, (sic) pero no limitados a los que se describen
en el ANEXO 1 que hace parte integrante del presente contrato, asi como toda
prestacién, beneficio o auxilio, incluidos el uso personal de las herramientas
de trabajo, auxilios por alimentacion, salud, educacion o vivienda, o el pago
de premios, cobertura en contratos colectivos, primas extralegales o
bonificaciones en dinero o en especie, o medio de transporte que llegue a
recibir el empleado o que exceda en cualquier forma o por cualquier causa el
salario integral expresado, no constituyen salario, y en consecuencia no seran
tenidas en cuenta para efectos de calcular y pagar vacaciones,
indemnizaciones, contribuciones en seguridad social, aportes parafiscales, y
en general para el pago de cualquier otro concepto de cardcter laboral.”
(Subraya el Tribunal).

Aunado a lo anterior, dicho sea de paso, que en el anexo 1 — beneficios
extralegales no salariales (fls.10 y 11), se precis6 que, no tendrian esa
connotacion los conceptos por vales sodexho pass para el pago de

alimentacion del empleado y su familia, por una suma equivalente a
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$400.000, y el mismo alcance se dio para el auxilio de medicina prepagada,

seguro de vida, y el plan anual de incentivos no salariales.

En ese orden de ideas, notese que el empleador en plena concordancia entre
el pacto de exclusion salarial fijado desde el inicio en el contrato de trabajo,
y la politica de vehiculos para Colombia de la empresa (fls.79 a 87), suscribe
con el actor, primero un contrato de comodato (fIs.90 a 92), y
posteriormente, ante la pérdida total del vehiculo, en el ano 2016 un
contrato de mutuo, para la adquisiciéon de un nuevo vehiculo, frente a lo
cual, no se advierte el animo de la demandada en procurar recursos para
beneficio del actor sin ninguna justificacion, pues adviértase que, las
condonaciones a favor del demandante en dichos actos juridicos, guardaban
relacion con el fin perseguido por la mencionada politica de vehiculos, que
no era otra que procurar un medio de transporte al trabajador, y es por esta
primera razoén, contrario a lo esgrimido por el recurrente, que los recibido

por el promotor por este concepto no puede tener la connotaciéon salarial.

Al respecto, valga la pena recordar, lo establecido en el articulo 128 del CST,
modificado por el articulo1l5 de la Ley S0 de 1990, sobre los pagos que no

constituyen salario:

“No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria, y lo que recibe en dinero o en dinero no para
su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, Sino para desempenar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente
u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan
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dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie
tales como alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones, de servicios o de navidad.”

Asi las cosas, conforme los medios de prueba relacionados y descritos antes,
no hay duda que, ademas de los conceptos que puntualmente las partes
relacionaron en el aparte de exclusion salarial del contrato de trabajo,
considera la Sala que las facilidades dadas al trabajador para adquirir
vehiculo nuevo tampoco se muestran como retributivas del servicio, ademas
que, si bien era para su beneficio, de todas maneras, se reitera, primero,
que las partes previamente habian acordado que el beneficio recibido para
medios de transporte no tendria connotacion salarial, y segundo en el titulo
denominado elegibilidad que hace parte de la politica de vehiculos se indico
claramente que “todos los empleados de la compania que por su funcién
requieran de un vehiculo como herramienta de trabajo y/o le sea asignado
como beneficio por mercado. Herramienta de trabajo, posiciones de trabajo en
campo. Beneficio posiciones netamente administrativa” (f1.81), es decir, no se
observa como una simple liberalidad del empleador lo entregado por
concepto de vehiculo, puesto que lo que se logra acreditar es que ello
respondia a politicas de aquel, cuestion que es valida al no vulnerar

derechos minimos laborales del trabajador.

En concordancia con lo anterior, la Sala de Casacion Laboral en materia de
eficacia de los convenios de exclusion salarial, y factores salariales, ha
precisado y reiterado en diferentes pronunciamientos, entre otros, en la
sentencia SL986-2021 del 24 de febrero de 2021, radicacion 70473, que: lo
que recibe el trabajador como directa contraprestacion del servicio, sea en
dinero o en especie, no deja de ser salario por la simple denominacion que

le den las partes; que el criterio inclusivo o de cierre de si un pago es o no

Pagina 15 de 19



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 30 - 2019 - 0316 - 01 DTE: JUAN GUILLERMO BOBADILLA ROJAS
DDO: BAXALTA COLOMBIA S.A.S.

salario consiste en determinar si se ha recibido como contraprestacion o

retribucion del trabajo, es decir, que el salario se define por su destinacion.

Agrega la Corte en dicho pronunciamiento al indicar que, el empleador tiene
la carga de probar que la destinacion del pago realizado al trabajador tiene
una causa distinta a la prestacion personal del servicio y por tanto, caracter
no remunerativo; que el acuerdo entre las partes orientado a especificar qué
beneficios o auxilios extralegales no tienen incidencia salarial debe ser
expreso, claro, preciso, y detallado en los rubros que cobija, por ello la duda
sobre si un emolumento es o no salario debe resolverse en favor de la regla
general, esto es, que para todos los efectos es retributivo; que las partes no

pueden despojar de incidencia salarial un pago que por esencia lo es.

En igual pronunciamiento se dijo por la Corte que, las partes no son
enteramente libres y autonomas para desregularizar o excluir como factor
salarial cualquier suma que sea entregada, comoquiera que, si el pago tiene
como proposito retribuir el servicio, las partes no pueden restar incidencia

salarial, simplemente, en virtud del aspecto negocial que les asiste.

Conforme las reglas jurisprudenciales antes referidas, en el presente caso
se tiene que, la politica de vehiculo implementada al interior de la
demandada no se muestra como retributiva del servicio prestado por el
actor, o en general, por los trabajadores de la organizacién, puesto que,
notese que los incentivos o bonificaciones no dependian de la productividad
del actor, como por ejemplo, si sucede en casos en los que se perciben
comisiones, lo cual no es del caso, sin olvidar ademas, que el demandante
percibia un salario integral, sin que se observe otros pagos adicionales a

este, que retribuyan directamente su labor.
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Aunado a lo anterior, a folios 88 y 108 del expediente obran comunicaciones
de fechas 15 de marzo de 2013 y 5 de mayo de 2016, mediante las cuales la
demandada por intermedio de su representante legal informa al actor que,
conforme, la politica de vehiculo, le reconoce un auxilio de movilizacion por
valor mensual de $1.200.000 y $1.900.000, respectivamente, y vales de
sodexho para gasolina por valor de $500.000, haciendo énfasis al interior
de las mismas que, tales conceptos son beneficios extralegales de naturaleza
no salarial, lo anterior, se ajusta a lo establecido en el articulo 128 del CST,
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, y con las reglas fijadas

al respecto por la Sala de Casacion Laboral al respecto.

Por consiguiente, en el presente se asunto se tiene que los conceptos
reclamados como integrantes del salario no pueden serlo, toda vez que,
hicieron parte, especificamente, del acuerdo de exclusion laboral desde el
inicio del contrato de trabajo, ademas que no se muestran como retributivos
de la labor de los servicios que prestaba el actor a la demandada, por ende,
los argumentos expuestos en el recurso de apelacion no logran modificar o
revocar la decision de instancia en tal sentido, comoquiera que, la parte
demandada logr6 demostrar tal situacion con los diferentes medios

probatorios referidos antes.

Por ultimo, en cuanto a la presunta inconsistencia que alude el recurrente
entre el valor del ultimo salario y la liquidacion final de prestaciones
sociales, aunque no es clara la sustentacion o inconformidad al respecto, de
todas maneras, al confrontar el comprobante de pago o de noémina (f1.50)
con la liquidaciéon proyectada por la demandada, no se observa irregularidad
alguna, en tanto que, la misma informacion prestacional subsiste en una y

otra, esto es, que los dias pendientes por pagar por concepto de vacaciones
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equivalentes a 22.21, se retribuyeron en valor de $10.350.062; el valor del
salario integral correspondiente a 8 dias de abril ascendi6 a $3,728.073;
auxilio de movilizacion $506.667; indemnizacion $42.504.690; vales de
alimentacion a $106.667, y de gasolina $133.333 para un total de
$57.329.492, precisando que sobre los mismos, ni en las pretensiones de la
demanda ni al interior del recurso hubo inconformidad alguna, excepto por
la incidencia salarial, del auxilio de movilizacion, alimentacion y gasolina,
tema sobre el cual, como quedo visto, las pretensiones ni el recurso salieron

triunfantes.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.
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Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

LO IQNZ%‘T R SSY

Magistrada _J
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EXPD. No. 1100131050032 2019 641 01
Ord. NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS VS.
COLPENSIONES Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 32 2019 641 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
DRA. MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), dia senialado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes

de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 11 de marzo de 2021, proferida por el
Juzgado Treinta y Dos laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion

presentada por la parte actora.

ALEGACIONES

Durante el tiempo concedido, la apoderada de la parte actora presento

alegaciones de instancia.
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ANTECEDENTES

La sefiora NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS, inici6 por intermedio de
apoderado judicial, la presente accion en contra de COLPENSIONES, y
PROTECCION S.A., en la que solicita, se declare la nulidad de la continuidad
en la vinculacion al RAIS, efectuado con la AFP PROTECCION S.A., en el
mes de septiembre de 1.997; que como consecuencia de lo anterior, se
declare como valida la afiliacion al RPM, administrado por COLPENSIONES.
Que se condene a la demandada PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados a dicho régimen. Que se condene a
la demandada COLPENSIONES, a contabilizar para afectos de pension las
semanas cotizadas en el RAIS. Finalmente solicita se condene a las
demandadas en uso de las facultades extra y ultras petita y al pago de las

costas del proceso. (fl.- 3-4)
HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones senialando en sintesis:

e Que nacio6 el 17 de diciembre de 1.958, por lo que a la fecha cuenta con
mas de 60 anos de edad y se afilio al ISS hoy COLPENSIONES el 04 de
agosto de 1.983, por lo que a la fecha de la entrada en vigencia de la
ley 100 de 1.993, contaba con las de 35 anos de edad.

e Que en el mes de mayo de 1.999, se afili6 al régimen individual, a través
de la AFP PROTECCION S.A.

e Que al momento de su traslado no fue asesorada ni informada por la
AFP de una manera completa, clara veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta, respecto de su derecho a conservar el régimen de
transicion, las diferencias entre uno u otro régimen de pensiones, las
prestaciones economicas, que obtendria en el régimen de ahorro
individual, beneficios, ventajas o inconvenientes de este régimen.

e Que cuenta con un total de 1.684 semanas de cotizacion.
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e Que elevo derechos de peticion ante las accionadas en los cuales

solicita se declare la nulidad del traslado efectuado. (fl.- 4-5)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte la demandada COLPENSIONES, contestdé oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos acepto los enlistados
en los numerales 9y 12, para los demas manifesté que no le constan. Propuso
las excepciones que denomind cobro de lo no debido, falta de causa para
demandar, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe,
inexistencia de la obligacion, hecho de un tercero y calidades de la

demandante para conocer las consecuencias del traslado. (fl. 82 - 92).

La demandada PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los numerales
1, 3,4, 6,10y 11, para los demas manifesté que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denominé inexistencia de las
obligaciones y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de

pensiones. (fl.- 110 121)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
En audiencia de fecha 11 de marzo de 2021, el Juez de Primer Grado, resolvio:

“PRIMERO.- DECLARAR PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir y aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones formuladas por
PROTECCION S.A., asi como las excepciones de falta de causa para
demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia de la
obligacién y calidades del demandante para conocer las consecuencias de su
traslado formuladas por la demandada COLPENSIONES, conforme las
consideraciones expuestas.
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SEGUNDO.- ABSOLVER a las demandadas COLPENSIONES y PROTECCION
S.A. de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la
demandante NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS.

TERCERO.- CONDENAR en costas a la demandante y a favor de las
demandadas, tdsense por secretaria incluyendo como agencias en derecho
una suma equivalente a un (1) smlmv a favor de cada una de ellas.

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

Finco su decision el Juez de Primer Grado, senialando en sintesis que en el
presente caso debemos tener especialmente lo después lo dispuesto en la
Constitucion Politica de Colombia en su Articulo 48 que senala que la
seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion coordinacion y control del estado es sujecion a los
principios de eficiencia universalidad y solidaridad en los términos que
establezca la ley se garantiza a todos los habitantes del territorio nacional el
derecho irrenunciable a la seguridad social, a su vez la ley 100 de 1993, a
través de la cual se crea el sistema general de pensiones senala que este
estara compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que
coexisten a saber el régimen solidario de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad articulo 12 de la

ley 100 de 1993.

Por su parte el articulo 13 de la ley 100 de 1993 senala que el sistema
general de pensiones tendra las siguientes caracteristicas, en el literal A se
senala que la afiliacion es obligatoria para todos los trabajadores
dependientes e independientes, en el literalmente B, se dispone que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo
anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado y para tal efecto debera
ser manifestada por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o
descargada y que el empleador o cualquier persona natural o juridica que
desconozca este derecho en cualquier forma se hara acreedor a las

sanciones.
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Indico que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 senala que los afiliados al
sistema general de pensiones del régimen de pensiones, una vez efectuada
la seleccion inicial estos solo podran trasladarse de régimen por una sola

vez cada cinco anos contados a partir de la seleccion inicial.

Ahora bien, luego de referirse a las pruebas del proceso, indicé que si bien
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia - Sala de casacion laboral
ha senalado que desde la misma creacion que el deber de informacion que
ha evolucionado a través del tiempo y qué conlleva a una ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, diferencias, ventajas, desventajas,
consecuencias de un traslado y que inclusive en sede de tutela la misma
Corte Constitucional ha hecho referencia a la obligatoriedad que existe
respetar el precedente judicial, en este caso en particular, considero
partiendo del analisis de las pruebas allegadas al proceso y del
interrogatorio de parte rendido por la demandante que no hay lugar a

declarar la nulidad o la ineficacia del traslado de régimen.

Lo anterior, como quiera que, considera que la actora tomo6 la decision de
manera libre y voluntaria, si bien del interrogatorio de parte, senalé que no
recibio ningun tipo de asesoria, también debe partirse, por parte del
despacho, de la manifestacion de la demandante que fue su decision y que
nadie puede negar el derecho a la afiliacion al sistema de seguridad social y
en este caso que ya estaba afiliada al régimen general de pensiones nadie
podia negarle el derecho a trasladarse de régimen, indico que, fue su
decision libre y voluntaria sin la intervencion en este caso de Colmena, mas
alla de recibir su afiliacion pero reitero a juicio del Juez, Colmena no podia
negarse a recibir a la demandante pues ello vulneraria el derecho a la libre

eleccion.

Asi las cosas, considero, el Despacho considera que si bien existe un deber
de informacion también es un derecho que tenemos los diferentes afiliados

al sistema de recibir esa informacion pero en este caso, la demandante no



Repiiblica de Colombia 6

%

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral

EXPD. No. 1100131050032 2019 641 01
Ord. NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS VS.
COLPENSIONES Y OTROS

ha ejercido ese derecho a recibir la informacion e investigo ni sé documento

ni pregunto qué consecuencias tenia para ella al trasladarse.

De alli, que si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema justicia y como
senalo previamente, se ha advertido sobre el deber que tienen los jueces de
la Republica de acatar estos pronunciamientos también es valido que los
jueces de la republica se puedan apartar cuando existen circunstancias que
asi lo ameriten como en este caso es particular en el que se considera qué
fue la decision libre y voluntaria de la demandante y que nadie podia negarse

a respetar su decision.

Para lo anterior ha de tenerse en cuenta lo expresado por el Dr. Jorge Luis
Quiroz Aleman en su salvamento de voto, en la sentencia SL 1452 de 2019,
pues considera el Despacho que cada caso debe ser analizado y en este caso
mas alla de la demandante indique que no tenia conocimiento, al momento de
la afiliacion, o cierto es que como lo refiere el apoderado de la AFP, éstas no se
pueden negar a recibir las afiliaciones de las personas, aunado a ello debe

tenerse en cuenta que no se ejercio coercion alguna.

Por todo lo anterior, resolvio ABSOLVER a las demandadas en los términos

antes indicados.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte actora presento recurso

de apelacion senalando:

“ Encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente, se presenta el
recurso de apelacion en contra de la decision en la cual se absuelve a las
demandadas COLPENSIONES y PROTECCION de las pretensiones incoadas
en la demanda se presenta el recurso de apelacion para ante el tribunal
superior de Bogota ala laboral y con el fin de que se revoque en su totalidad
la decision de que fuese proferida y solicitando en consecuencia se accede a
las pretensiones de la demanda y se declare la nulidad o ineficacia del
traslado de régimen de prima media de mi representad al régimen de ahorro
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individual, lo anterior, sernior juez teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones: sea lo primero senor Juez indicar que conforme pues a lo
manifestado por el eje central de su decision cudl es el que la decisién de mi
representada fue libre, voluntaria y sin presiones y que la AFP no podia
rechazarla y pues que si bien es cierto ella manifiesta en su interrogatorio y
también atendiendo a lo dispuesto en la constitucién politica que existe el
derecho a la libre escogencia régimen, el acceso a la seguridad social, también
lo es que esta escogencia de régimen pues debe cumplir con todos los
requisitos que se han establecido tanto de forma legal como
Jjurisprudencialmente en mi caso particular de mi representada pues echa de
menos serior Juez la participacion de La AFP Colmena y ahi no hay una
participacion no hay una informacién por parte de La AFP Colmena pero si
hay una validacién de desafiliacion pues la tiene como su afiliada desde el
ano 99 sin que se haya probado que para eso, ejercié hizo alguna verificacién
de que se hubiese cumplido en este caso con el deber con la obligacién de dar
informacion, pues no participaron y mi representada toma una decision tan
solo por rumores lo cual no era suficiente para que estuviese debidamente
soportada la decisiéon de traslado de régimen pensional excedié esta situacion
no solamente en el caso de mi representadas en muchos casos de que no
participaban las AFP pero sin embargo si recibia a estos dfiliados, debieron
haber realizado una verificacion, si estds afiliaciones se cumplian con el lleno
de los requisitos para el caso en particular de mi representada requeria de
mas un cuidado especifico, una mayor atencién por cuanto era beneficiaria
del régimen de transicion para ese momento contaba con mds de 35 anos de
edad y llegaba casi a las 700 semanas lo cual es importante, porque les
permitia hacer obtener un panorama de cual era el régimen qué les convenia
en este caso es la mds conveniente al régimen de prima media ya que se
acercaba el cumplimiento de las 1000 semanas y los 55 anos de edad era
mas beneficioso por los dos requisitos, sin embargo ella toma la decision pues
sin documentacion sin documentarse en este caso el despacho le estd
trasladando a mi representada la obligacién de que hubiese sido ella quién
busque la informacién suficiente para tomar una decision frente a lo cual ya
al honorable Corte Suprema de Justicia en sentencias desde la primigenia de
la 31 989 2008 en la 3383 de 2011 la 1947, del ario 2020 ha sido enfatica y
reiterativa al manifestar que quién debe cumplir con el deber de informacién
para hacer en este caso la fp era quién estaba obligada a dar la informacion
suficiente Clara necesaria para que la decisién de cambio de régimen hubiese
sido una decisién vdlida una decisiéon a conciencia adicionalmente sefor juez
que se tenga en cuenta también atendiendo la linea jurisprudencial
honorables magistrados que la sola firma el formulario como ya también ha
sido interactivo no es prueba suficiente de que la demandante hubiese
recibido la informacion mds en este caso Cémo se retira y es el eje también de
este recurso apelacion que no presencia siquiera de Colmena cumplir con ese
deber de informacién ni en el diligenciamiento del formulario podemos decir
que se cumplié en este momento con el deber de informacion por parte de la
afp y que durante todo en el transcurso del proceso largo y no logro probar
efectivamente hubiese dado la informacion para que otro lado de mi
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representada se ha valido reitero que se tenga en cuenta que mi representada
es beneficiaria del régimen de transiciéon que si bien la linea jurisprudencial
pues no se requiere o asi o también especifica que no es necesario estar atras
de adquirir un derecho al presionar para este caso pues si estaba muy cerca
a cumplir con el requisito de semanas cotizadas en el régimen de prima media
en el momento en que se da su traslado. Igualmente me permito manifestarle
frente a la decision que sea la excepcién que declara probada senor juez
denominada el aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones frente a este punto, comparte lo manifestado
por el juzgado y toda vez que pues en este caso lo que se pretende no es el no
tener una prestacion que no esté establecida en la norma, si bien es cierto
pues se pretende el traslado de régimen con miras a posteriormente acceder
a una pension conforme lo establece las normas expuestas en el régimen de
prima media el articulo 33 de la ley 100 y de la ley 797 no se pretenden
beneficios adicionales, igualmente pues también la base o el fundamento de
la diferencia de la mesada pensional pues es la forma y que se ve finalmente
el perjuicio que le fue causado a mi representada por hacer por acceder a la
afiliacion de manera indebida sin la debida informacion en la forma y que
finalmente estos estas personas cuando pretenden pensionarse Pues
evidencian el perjuicio que se les que se les causa y no se podria valorar de
otra manera asi sino con el cdlculo en la mesada pensional reiterando que no
se pretende ningun beneficio adicional y que igualmente la prestacién de ella
ha de ser de accederse al recurso de apelaciéon y poder pensionarse en el
régimen de prima media estard debidamente financiada conforme a las reglas
del régimen de prima media pues también se pretende el traslado de todos los
aportes que hizo mi representada durante toda su permanencia o qué ha
hecho mi representado durante su permanencia en el régimen de ahorro
individual con todos los rendimientos y frutos que su cuenta ha obtenido en
consecuencia pues no se considera que hay un aprovechamiento indebido de
estos recursos. En los anteriores términos reitero mi peticion a los honorables
magistrados de la sala laboral que revoquen la decisién proferida por el
despacho y consecuencia se accede a las pretensiones de la demanda Gracias
Serior Juez”

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta el recurso interpuesto por la parte actora, procede la

Sala al estudio de la ineficacia del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la senora
NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la demandada COLMENA
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S.A. -HOY PROTECCION S.A., para que en su lugar COLPENSIONES acepte

la afiliacion al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senalé la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargd desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro, por lo que la carga de la prueba esta en cabeza

de la demandada.
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Es asi como para estos casos, contrario a lo senalado por el Juez de primer
grado, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que
por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las
que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algan tipo
de engano, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informaciéon debido a su experticia, sin que intervengan aspectos
relacionados con el régimen de transicion, o que se tenga un derecho

adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la
Unica prueba aportada por la demandada es el formulario de afiliacion
suscrito por el actora, por lo que es necesario resaltar que en el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
a las demandadas en la suscripcion del mismo como senal de aceptacion de

todas las condiciones.

Por lo anterior, esta Sala no encuentra acertada la decision del Juez de primer
grado, sin que sea dable senalar que la actora debio realizar las preguntas
necesarias, o que la decision del traslado se realizo de manera libre y
voluntaria, ya que se reitera, era deber de la AFP brindarle a la actora la

informacion necesaria para la toma de dicha decision.
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Es por ello que la Sala revocara la decision adoptada por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a la actora, todas las circunstancias
necesarias para la toma de la decision y ate la falta de actividad probatoria,
nos lleva a concluir que no le fue brindada de manera completa toda la

informacion necesaria.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en varios
pronunciamientos, como el del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.
En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.

Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
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sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su afiliaciéon al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliaciéon es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Por lo anterior, se itera, ss REVOCARA la decision proferida por la Juez de
conocimiento, para en su lugar, declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO al
RAIS que efectuara la demandante a través de formulario de afiliacion
suscrito con la AFP PROTECCION y se ordena a esta ultima, a efectuar el
traslado de los aportes recaudados como consecuencia de tal afiliacion, junto
con sus rendimientos y gastos de administracion a ordenes de la demandada

COLPENSIONES.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de

pensiones demandados.
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Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia a cargo de la

demandada PROTECCION y en favor de la parte actora.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que la demandante, senora
NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS, efectué del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, con la AFP PROTECCION S.A., conforme lo

senalado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a trasladar a
ordenes COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que
hubiere cotizado la demandante, sefiora NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS,
con motivo de la afiliacion al régimen de ahorro individual junto con todos los

rendimientos que se hubieren causado y gastos de administracion.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
demandante, senora NOHORA ISABEL GOMEZ SALAS al régimen de prima

media con prestacion definida.

CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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QUINTO: REVOCAR la condena en costas impuesta en primera instancia
para que en su lugar queden a cargo de la demandada PROTECCION S.A., y

en favor de la parte demandante.
SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

0rINA -

RENZO TORRES RUBSY
MAGISTRADO

Uz
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 32 2020 0049 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: CLAUDIA DEL ROCIO CONTRERAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
DRA. MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de octubre de dos mil veintiuno
(2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 25 de enero de 2021, proferida por el
Juzgado Treinta y Dos laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion
presentada por las demandadas y dando aplicacion al grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.
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ALEGATOS

Durante el término concedido en auto anterior, el apoderado de la demandada

PORVENIR S.A., present6 alegaciones de instancia.
ANTECEDENTES

La sefiora CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS, inici6 por
intermedio de apoderado judicial, la presente accion en contra de
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., en la que solicita al
Despacho DECLARAR la ineficacia del Traslado de Régimen que realizo
CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS, el 21 de diciembre de 2001,
del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES-Hoy COLPENSIONES a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., y posteriormente a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Que como
consecuencia de la anterior declaracion, se ORDENE a Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES, la
totalidad del dinero que se encuentre depositado en la Cuenta de Ahorro
Individual, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales de

CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS. Que se ordene a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
realizar todas las gestiones pertinentes encaminadas a anular el traslado de
Régimen aprobado el 21 de diciembre de 2001, a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., de CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS. Que se
ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a recibir en esa administradora sin solucion de

continuidad a CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS. Que se
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CONDENE en costas y gastos del proceso a las demandadas y al pago de las

condenas extra y ultrapetita que se prueben a lo largo del proceso. (fl.- 3)
HECHOS
Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis:

1. CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS, nacio el 14 de enero de
1962.

2. El 21 de diciembre de 2001, CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS
se traslado del Régimen de Prima media con Prestacion Definida administrado
por el ISS al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, mediante
afiliacion a la AFP ING PENSIONES Y CESANTIAS, hoy PROTECCION S.A.

3. Posteriormente, CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS se traslada de
la AFP PROTECCION S.A. a la AFP PORVENIR S.A.

4. La aparente decision libre y voluntaria de trasladarse de régimen pension
de la demandante, no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte
de la AFP inicial que la recibi6.

S. El traslado de la demandante de 21 de diciembre de 2001 del ISS al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se destaco por la indebida y
nula informacion por parte de la AFP ING, quien no explico las ventajas y
desventajas que implicaba el traslado de régimen pensional.

6. Previo a su traslado inicial, la actora cotizo al ISS un total de 645 semanas.
7. Desde su afiliacion al Régimen de Ahorro Individual, el 21 de diciembre de
2001 y hasta el 31 de marzo de 2018, mi poderdante cotizo a través de diversos
fondos de pensiones un total de 737 semanas, siendo la ultima entidad a la
que aporto en ese régimen PORVENIR S.A.

8. CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS, hasta el 31 de julio de 2019,
ha cotizado al Sistema General de Pensiones con los dos Regimenes un total
de 1382 semanas.

9. PORVENIR S.A. no informé a CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS

antes del 14 de enero de 2009, sobre la imposibilidad de trasladarse cuando
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le faltaren diez afnios o menos para cumplir la edad minima para adquirir el
derecho a la pension.

10. El 08 de enero de 2020, mi poderdante solicito a PORVENIR S.A. su
traslado de Régimen (nulidad del traslado) hacia COLPENSIONES.

11. E1 09 de enero de 2020, mi poderdante solicit6 a PROTECCION S.A. su
traslado de Régimen (nulidad del traslado) hacia COLPENSIONES.

12. Mi patrocinada elevo Derecho de Peticion COLPENSIONES el 13 de enero
de 2020, solicitando su traslado de Régimen de PORVENIR S.A. a Col

pensiones.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los numerales
1, 6 y 12, para los demas manifestdo que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denominé inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia del traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no
vicia el consentimiento, inobservancia del principio de constitucionalidad de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta e
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos administrativos,

inexistencia del derecho reclamado y prescripcion. (fl.- 73 - 85)

Por su parte la demandada PROTECCION S.A., contesté oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos manifesté que son
ciertos los enlistados en los numerales 1 y 2, para los demas senal6 que no lo
son o que no le constan. Propuso las excepciones que denominé prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion, y compensacion. (fl. 117 - 141).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia de fecha 25 de enero de 2021, el Juez de Primer Grado, resolvio:
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“PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado por la demandante CLAUDIA DEL
ROCIO GOMEZ CONTRERAS a través de la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A., de fecha 22 de diciembre de 2001, asi como su posterior
traslado entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada
PROTECCION S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES las sumas que
haya descontado por concepto de gastos de administraciéon y seguro
previsional de los aportes efectuados por la demandante mientras estuvo
afiliada a esa administradora. CUARTO.- CONDENAR a la demandada
PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes efectuados por la demandante durante su afiliacion al Régimen de
Ahorro individual con Solidaridad, junto con sus rendimientos, y lo descontado
por concepto de gastos de administraciéon y seguros previsionales.

QUINTO.- ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la
demandante CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS como afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, sin solucién de continuidad,
y en las mismas condiciones en que se encontraba afiliada al momento del
traslado de régimen que se declara ineficaz.

SEXTO.- CONDENAR en costas a la demandada PROTECCION S.A. y a favor
de la demandante, tdsense por secretaria incluyendo como agencias en
derecho una suma equivalente a dos (02) smlmv. Sin costas respecto de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SEPTIMO.- En caso de no ser apelada la presente decisién, y en lo
desfavorable a la demandada COLPENSIONES remitase al superior en el

grado jurisdiccional de consulta.”

Fincé su decision el Juez de Primer Grado, senalando en sintesis que o
pretendido por la demandante es la nulidad o ineficacia del traslado efectuado
por la demandante el dia 29 de diciembre de 2001 a PROTECCION S.A. y su
posterior cambio a PORVENIR S.A.
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Senalo que en el presente caso y para la fecha de la decision, la actora cuenta
con 59 anos de edad; que se afilio al ISS hoy Colpensiones el 22 de junio de
1981 y que cotizo a dicha administradora un total de 507 semanas, y si bien
la demandante, afirm6 en su demanda que a la fecha en que se traslad6 habia
cotizacion 645 semanas, al remitirse al reporte de semanas cotizadas por
Colpensiones advirtiéndose que adicional a ello la demandante cotizé6 para
CAJANAL entre junio de 1990 y abril de 1993 y con ello completa las 645

semanas que senala haber cotizado en el RPM.

Igualmente se tiene que se afilio el 21 de diciembre de 2001 a la AFP
Santander, posteriormente ING — hoy PROTECCION S.A. y posteriormente a
ello se traslado a la AFP POVENIR S.A. y para el mes de julio de 2018, contaba

con un total de cotizaciones al sistema general de 1382 semanas.

En cuanto al punto central, esto es, en cuanto a la ineficacia del traslado,
senal6 que la demandante en su interrogatorio de parte, que el monto de su
pension seria superior en el RPM, no existen pruebas en el proceso de ello,

por lo que no existe comparativo en el expediente del monto de las pensiones.

indico que la jurisprudencia ha venido estableciendo los requisitos a tener en
cuenta para esta case de procesos, senalando que el deber de informacion
corresponde a los aspectos favorables y desfavorables del traslado de régimen.
Debe ilustrarse a los afiliados sobre las caracteristicas, condiciones, acceso,

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Que en el presente caso, sobre dicho particular y advirtiendo que la H, Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que la carga de la prueba radica en cabeza
de las demandas, quienes deben allegar las pruebas necesarias para
demostrar este hecho. No obstante lo anterior, no existe prueba alguna
diferente a los formularios de afiliacion, que de cuenta de la asesoria brindada

a la demandante, razon por la cual accedio a las pretensiones de la demanda.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la demandada PORVENIR S.A.

presento recurso de apelacion senalando:

“Sea esta la oportunidad procesal pertinente para presentar recurso de
apelacién en contra de la sentencia que se acaba de proferir por el despacho, no
sin antes manifestar el respeto que se tiene por las decisiones judiciales y las
decisiones del despacho propiamente, en ene orden de idas senores
Magistrados me permito manifestar que presento ni recurso de apelacién con los
siguientes reparos en concreto, no se comparte la decision del despacho de
declarar la ineficacia del traslado en sentido estricto ya que no se logrd
demostrar la configuraciéon de los supuestos de hecho establecidos en el art.
271 ni se comparte la decisién ni se comparten las consecuencias juridicas
que se le dieron toda vez que esta decision afecta contra el principio de
inescibindibilidad de la norma contra el principio de la confianza legitima y
contra el principio de la imparcialidad de las sentencias. Es importante
resaltar en ese sentido senores Magistrados que o primero sea establecer que
dentro de la parte considerativa dela sentencia se asegura que la condena
que esta establecida a mi representada, por ejemplo los gastos de
administracién tienen que ver con que el efecto de la ineficacia en sentido
estricto tiene que retrotraer las cosas al estado anterior, sin embargo es
importante resaltar que ese desconocimiento de la figura de la ineficacia en el
sentido estricto es un yerro en el que se incurre por parte de la misma
jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia. Teniendo en cuenta que la Corte
constitucional en sentencia C345 de 2017 ha establecido que la ineficacia
opera en dos sentidos, por lo que es importante resaltar que se establece de
manera taxativa que la inobservancia del deber de informacion como
consecuencia juridica, la ineficacia se debe dejar sin efectos el traslado
surtido para eso la Corte, pero es importante resaltar que sobre este aspecto
y al caso en concreto, el art, 271 al cual los Jueces de primera instancia y la
misma Corte estan obligados a cenirse, establece la siguiente consecuencia
para esta declaratoria de ineficacia. Por ultimo es importante resaltar que la
corte suprema de justicia en su sala de casacion civil a establecido que las

obligaciones de tracto sucesivo, como los gastos de administracion no son
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susceptibles de restitucion a medida que se van concretando y en ese orden
de ideas os gastos de administraciéon no serian susceptibles de restitucion,
por tanto carece esa condena establecida carece de fundamento normativo
constituyéndose un enriquecimiento in justa causa. En cuanto a la
prescripcion si se sigue con esa errada idea de que no tiene efectos
retroactivos, se deberia por lo menos declarar la excepcién de prescripciéon ya
que si bien los gastos de administracion hacen parte de los aportes no son

destinados al pago de la misma ni hay una estrecha relacion entre ellas.”

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
de la demandada PORVENIR S.A., y dando aplicacion al grado jurisdiccional
de consulta en favor de COLPENSIONES se tiene que lo pretendido por la
sennora CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS, se circunscribe a la
resolucion del contrato de administracion de aportes, que se formalizara
mediante formulario suscrito 21 de diciembre de 2001 con la AFP
Santander, posteriormente ING — hoy PROTECCION S.A. y el cambio de
fondo realizado a AFP PORVENIR S.A.

En este orden, si bien se peticiona la resolucion del contrato de afiliacion, lo
cierto es que se alega como consecuencia de la falta de informacion en dicho
acto, caso en el cual, lo pretendido se debe abordar bajo la optica de la
ineficacia, figura que ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por
parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia
con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado
46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14
de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
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pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una informacién
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senalé la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargd desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Es asi como para estos casos, contrario a lo senalado por Colpensiones en
su recurso y alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engafo, el que no so6lo se

produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
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que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informacion debido
a su experticia, sin que intervengan aspectos relacionados con el régimen
de transicion, o que se tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que
la inica prueba aportada como lo indico la decision de instancia que da
cuenta del acto de traslado de régimen, promovido por PROTECCION S.A.,
es el formulario de afiliacion suscrito por el actor en el ano de 1998, por
lo que es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico establece el
principio de trascendencia legal y constitucional como lo es el de la
primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo
que ocurre en este caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la
suscripcion del mismo como senal de aceptacion de todas las condiciones.
El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en varios
pronunciamientos, como el del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala
se ocupé de analizar: (i) la obligacién de informaciéon que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende
satisfecho con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién
tiene la carga de la prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la
afiliacion solo tiene cabida cuando el afiliado cuenta con una
expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional, a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional -articulos 13 literal b),
271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de
2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales
y autonomia personal-. Posteriormente, se agreg6 a dicho deber
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la obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°,
literal c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente,
se impuso la exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo
3.°del Decreto 2071 de 2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la
Superintendencia Financiera. Obligaciones que deben ser acatadas en
un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una
decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
pues dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
un servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su dfiliacion al régimen; esto es que, previamente a
tal acto, aquel recibié informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de
informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite
que cumplié esta obligacién, por cuanto la documentacién soporte del
traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a
observar el deber de brindar informacién y probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera del
texto original)

Conforme criterio jurisprudencial en cita, no resulta de recibo el argumento
de la recurrente Colpensiones en alegaciones, segun el cual, la
administradora no estaba en el deber de soportar la informacion brindada a
la fecha del traslado del actor; cuando lo cierto es que como tantas veces lo
ha senalado la linea jurisprudencial aplicable en estos casos, desde su
creacion las administradoras estan obligadas a brindar dicha informaciéon
y soportar la misma, pudiendo determinar las ventajas y perjuicios de los
afiliados que pueda conllevar su traslado de régimen, atendiendo a sus
condiciones pensionales particulares, por ello es de vital importancia la
revision de cada uno de tales aspectos, en cuanto a los afiliados
individualmente considerados, como en efecto lo indica la recurrente ya que

la decision de primer grado efectuo el estudio de la situacion particular del
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traslado de la senora Claudia, arribando a la conclusion que no se habia
cumplido con el deber de informacion bajo estudio, conclusion que comparte
esta Sala ante la orfandad probatoria del cumplimiento del mismo, como lo
pone de presente la parte demandante en sus alegaciones, lo que impone

confirmar la decision de primer grado.

Ahora bien, en el presente caso, no resulta procedente exigirle al
demandante probar vicio en el consentimiento alguno a pesar de haberlo
alegado, pues como se indicé al inicio de este pronunciamiento, lo
pretendido no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi en lo reitero la
Corporacion en mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre

de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-
2019 esta Sala precisé que la sancion impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién 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 institucion y no desde el

régimen de las nulidades o inexistencia.

De igual manera, contrario a lo afirmado por Colpensiones en alegaciones,
el hecho de accederse al traslado de régimen peticionado, no conlleva la
descapitalizacion del RPM que administra, suficiente resulta indicar que
junto con este, se determina la procedencia de trasladar los aportes
efectuados por el demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, los
que una vez recibidos por esta, entraran a hacer parte del fondo comun
propio de dicho régimen y asi contribuiran a financiar las prestaciones de

los demas afiliados del RPM.

De igual forma, no sale avante el argumento planteado en el recurso de

apelacion por parte de Porvenir S.A., respecto a la improcedencia de
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trasladar lo descontado por concepto de gastos de administracion, pues
estos también deben ser objeto de dicho traslado, aspecto que de igual forma
ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga
y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto

Herrera, reitero:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de dafiliacion jamds hubiera existido. Tal
declaratoria implica que los fondos privados de pensiones deban
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto con
los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de
pension minima, comisiones y gastos de administracion debidamente
indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Lo anterior por cuanto en virtud de los efectos de la ineficacia, se considera
que dicho traslado de régimen no existido y por ende, no resulta de recibo
que la AFP se beneficie de unos dineros que no debié haber recibido y que
fueron erogaciones realizadas a los aportes del afiliado; aspecto respecto del
cual procede senalar a esta recurrente que el concepto a que alude también
en sus alegaciones expedido por la SuperFinanciera, no es de obligatorio
observancia por parte de esta jurisdiccion, como quiera que tal indole sélo
la ostentan los pronunciamientos del organismo de cierre de la misma, esto

es, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Finalmente, se considera que hay lugar a adicionar la sentencia en el sentido
de DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacion pensional del demandante, en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.



Repuiblica de Colombia 14

%

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral

EXPD. No. 1100131050032 2020 0049 01
Ord. CLAUDIA DEL ROCIO GOMEZ CONTRERAS
VS. COLPENSIONES Y OTROS

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia apelada, conforme

lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,
—

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO
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