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AGUAS DEL MAGDALENA S.A. desde el 03 de julio de 2012, que
estuvo afiliada a MEDIMAS E.P.S., que estuvo incapacitada y
gozo de licencia de maternidad entre el 17 de mayo y el 03 de
noviembre de 2017, v que estas prestaciones fueron pagadas por
parte del empleador; que la medida cautelar del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccién Primera Subsecciéon A,
fue levantada el 10 de abril de 2019, por lo que, se encuentra a
cargo de CAFESALUD E.P.S. las prestaciones causadas con
anterioridad al 01 de agosto de 2017, y a cargo de MEDIMAS las
causadas con posterioridad a la fecha aludida; y que el hecho de
que CAFESALUD E.P.S. tenga cuentas embargadas no justifica
que incumpla su obligacién de pago de prestaciones econémicas,
por demas que los recursos en salud son administrados por el
FOSYGA hoy ADRES.

IV. APELACION.
CAFESALUD E.P.S. (fls.96 a 101).
Adujo que de conformidad con la orden proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion Primera-

Subseccién A., se decreté una medida cautelar de urgencia

encaminada a que fuera MEDIMAS E.P.S., la entidad encargada
de asumir todas las obligaciones de CAFESALUD E.P.S.; que por

lo anterior, MEDIMAS E.P.S. pagd la licencia de maternidad
solicitada; que las liquidaciones de las incapacidades 539491,

5487224, vy 5517838 presentan inconsistencias, pues la primera
tuvo en cuenta un extremo inicial el 14 de mayo de 2017, cuando
data del 17 de mayo de 2017, y las demas incapacidades, no son
prorrogas; que en todo caso, las incapacidades fueron objeto de

pago; v que el proceso liguidatorio es un proceso especial y
reglado, de modo que, la parte demandante debio comparecer a

dicho proceso.
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V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

Vi. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si hay lugar al pago de las
incapacidades y las licencias de maternidad por parte de
CAFESALUD E.P.S.; si las incapacidades fueron liquidadas en
debida forma por parte del A Quo; v si la demandante debio
hacerse parte dentro del proceso liquidatorio de CAFESALUD
E.P.S.

DEL PAGO DE INCAPACIDADES Y/O LICENCIAS DE
MATERNIDAD.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
y en especial, el Decreto 780 de 2016, que compilé lo normado en
el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con los
aportes al sistema, el empleador, en calidad de aportante, tiene
la obligacion del pago total de los aportes al sistema de Seguridad
Social Integral durante toda la vigencia del contrato de trabajo,
lo que de suyo incluye el tiempo en que el trabajador esté
incapacitado o gozando de una de licencia de maternidad (art.

2,2.1.1.1..1 del Decreto 780 de 20186).
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Asi las cosas, cuando el trabajador padece de una
enfermedad de origen comun o profesional y, por ende, se vea
incapacitado para prestar personalmente sus servicios al
empleador, los sub sistemas respectivos entran a cubrir la
contingencia, siempre y cuando el empleador haya cumplido su
obligacién de efectuar los aportes; en estos casos, lo que recibe
el trabajador es un auxilio por incapacidad, que es una
prestacion econémica reconocida por la E.P.S. 0 A.R.L. segun sea
el caso, a sus afiliados no pensionados por todo el tiempo que

estén inhabilitados temporalmente para prestar el servicio.

En igual sentido, una trabajadora en estado de embarazo
tiene derecho a una licencia de 18 semanas, contadas a partir
del dia del parto o del tiempo que estipule el médico que debe
ausentarse de su trabajo; a la madre se le debera pagar el salario
que devengue al momento de iniciar la licencia, segan las voces
del articulo 236 del C.S5.T.

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades
de seguridad social el reconocimiento y pago de los auxilios por
incapacidad y las licencias de maternidad, por lo que para
establecer cual es el rol del empleador en el tramite de tales
prestaciones, es necesario remitirse al articulo 121 del Decreto
019 de 2012, que aduce:

“Articule 121. El tramite para el reconocimiento de
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad
o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, debera ser adelantado, de manera directa, por el
empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar
al empleador sobre la expedicién de una incapacidad o licencia”,

De la norma transcrita se desprende que en cabeza del
empleador esta radicado el deber de adelantar el tramite para el
reconocimiento de las incapacidades y licencias de maternidad

de sus trabajadores.
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Ahora bien, y relacion con las incapacidades, el reembolso
que solicite el empleador sélo es dable sobre las concedidas a
partir del dia tercero, ya que los dos primeros dias estan en
cabeza del empleador, segun lo dispone el pardgrafo 1° del
articulo 40 del Decreto 1406 de 19991

Igualmente, el auxilio econdémico que recibe el trabajador en
la incapacidad laboral de origen comun corresponde al 66.66%
del salario base de cotizacién durante los primeros 90 dias, y
luego del 50%, siempre que el resultado no sea inferior al salario

minimo, conforme lo indica el articulo 222 del C.S.T2.

No obstante, la constitucionalidad de dicha norma fue
sometida a estudio por la H. Corte Constitucional, a través de la

sentencia C-543 de 2007, en la que dijo lo siguiente:

“ {...) la Corte ha analizado en anteriores ocasiones la relacién
del derecho al minimo vital y el pago de las incapacidades
laborales. En casos de proteccion de derechos mediante la accion
de tutela, por ejemplo, ha considerado que procede el pago de
licencias por incapacidad laboral, a pesar de la existencia de
otros medios judiciales ordinarios para su cobro, toda vez que el
pago de la incapacidad se equipara al salario para la persona
que no ha podido acudir al trabajo y, por tanto, tiene estrecha
relacion con el derecho fundamental a obtener las condiciones
materiales basicas para el desarrollo de una vida en condiciones
dignas.

Ha sefialado esta corporacién lo siguiente:

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante
el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores
por enfermedad debidamente certificada, segiin las disposiciones
legales. No solamente se constituye en una forma de

1 “Articulo 40 (..) PARAGRAFO 1lo. <Pfwrigrafo mpdificado por el articulo 1 del
Decreto 2943 de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> En el Sistema General de
Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos empleadores las
prestaciones econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de
incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de
Salud a partir del tercer {3) dia ¥ de conformidad con la normatividad vigente.”

2 *"ARTICULO 22T7. VALOR DE AUXILIO. =Ver Notas del Editor> <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> En caso de incapacidad comprobada para
desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador
tiene derecho a que el |empleador} le pague un auxilio monetario hasta por ciento
ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los
primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el ticmpo restante”.
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remuneracién del trabajo sino en garantia para la salud del
trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo
exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por
reincorporarse de manera anticipada a sus actividades
habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su
sustento y el de su familia”.

Asi las cosas, de estar demostrada la afectacion del minimo vital
por el no pago de las incapacidades laborales, procedera la tutela
para ordenar su cancelacion”.

En atencién a los anteriores elementos la Corte considera
pertinente distinguir aquellas situaciones en las que el valor
del auxilio monetario por enfermedad no profesional sea
inferior al salario minimo legal, en las que se desconoceria
la garantia constitucional de todo trabajador a percibir el
salario minimo vital, consagrado en el articulo 53 superior,
més aiin en condiciones de afectacién de su salud que no le
permiten temporalmente trabajar.

En esas circunstancias, la Corte entiende que el porcentaje
del auxilio monetario por enfermedad no profesional no
quebranta el principio de igualdad y el estatuto del trabajo,
siempre y cuando su valor no sea inferior al salario minimo

legal”.

Asi mismo, la H. Corte Constitucional en la sentencia T-364
del 2016, senalé que las incapacidades se entienden
prorrogadas cuando entre una y otra no exista lapso mayor a
30 dias y correspondan a la misma enfermedad. Al respecto,

dijo:

“De esta forma, si la incapacidad es igual o menor a 2 dias, el
pago debe ser asumido por el empleador. Si la incapacidad es
mayor a 3 dias, debe ser asumida por la EPS a la que se
encuentre afiliado el trabajador hasta el dia 180, en los términos
del paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999,
reglamentario de la Ley 100 de 1993, modificado por el Decreto
Reglamentario 2943 de 2013 y, el articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012 “Por el cual se dictan normas para suprimir o
reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administraciéon Publica”, siempre y cuando no
sea prorroga de otra. Cabe advertir que las incapacidades se
entienden prorrogadas cuando entre una y otra no existe un
lapso mayor a 30 dias y corresponden a la misma
enfermedad. En relacién con este deber, este Tribunal ha
determinado algunas situaciones excepcionales en gque esa
competencia se traslada al empleador. (Negrillas por la Sala).

Por otra parte, v en relacion con la licencia de maternidad,
la H. Corte Constitucional en las sentencias T-049 de 2011, T-

503 de 2016, y T-529 de 2019, explicé que cuando se niega la
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licencia de maternidad con el argumento de que no se cumplio
con el periodo minimo de cotizacion en el periodo de gestacién,
la E.P.8. viola el derecho fundamental a la salud, la vida de la
mujer y del recién nacido, puesto que tal exigencia no debe
tenerse como argumento suficiente para negar el pago de la
licencia de maternidad, en tanto que, dependiendo del numero de
semanas cotizadas, el pago de la licencia de maternidad debera
hacerse de manera total o proporcional.

De esta manera, la H. Corte Constitucional ha expuesto dos
hipétesis que determinan tratamientos diferentes para el pago de
las licencias de maternidad: la primera hipétesis, sefiala que
“cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS menos de dos meses
del periodo de gestacién, y cumple con las demds condiciones
establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago total de la
licencia de maternidad”. Por su parte, la segunda hipotesis sefiala
que: “cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS mdas de dos
meses del periodo de gestacién, y cumple con las demds
condiciones establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago
proporcional de la licencia de maternidad al tiempo que cotizé”.
En la sentencia T-174 de 2008 se aclaré que los dos meses

correspondian a 10 semanas.
DEL PROCESO LIQUIDATORIO.

La empresa es la base del desarrollo, fuente de empleo vy de
bienes y servicios para el mejoramiento de la calidad de vida de
la sociedad, por ello tiene una funcién social que implica
obligaciones con sus trabajadores v con la sociedad, que exige el
pago de salarios justos y el suministro de bienes y servicios que
sean cuantitativa y cualitativamente aptos para el bienestar de

los habitantes (Ver frente al punto, la sentencia C-807 de 2003).

En este sentido, la funcién que cumple la empresa en una

sociedad es el fundamento de un sin niimero de intervenciones

legitimas del Estado, dentro del marco de un Estado Social de
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Derecho y de una economia social de mercado, por lo que dentro
de este contexto, ha de entenderse que los procesos concursales,
no sélo se encaminan a hacer efectivas las obligaciones del
deudor en estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo
fundamental, que la empresa que por diversas circunstancias se
encuentre en él, no se vea avocada de manera ineludible a su

liguidacion.

La H. Corte Constitucional en sentencia SU-773 de 2014,
sefialod los efectos de la iniciacion del proceso de liquidatario, que

se resumen de la siguiente manera:

“En relacién con la apertura del proceso liquidatorio y los efectos
de la iniciaciéon del proceso de liquidacién judicial, el articulo
50 de la Ley 1116 de 2006 establece una serie de consecuencias
juridicas de la mayor relevancia, que tienen que ver con aspectos
relacionados (i) con la persona del deudor y su actividad; (ii) con
las obligaciones a su cargo; (iii) con sus bienes; (iv] con
cuestiones de orden estrictamente procesal.

Entre otros, la normatividad prevé los siguientes efectos de la
apertura o iniciacién de la liquidacién judicial: (i) la disolucion
de la persona juridica, (ii) la terminacién de contratos, (iii) la
finalizacién de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcién de los
términos de prescripcion y la inoperancia de la caducidad, (v) la
exigibilidad de todas las obligaciones a plazo del deudor, (vi) la
prohibicién de disposicion de cualquier bien que forme parte del
patrimonio liquidable, (vii) la remisién al juez del concurso de
todos los procesos de ejecucién que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificacién v graduacién de créditos y derechos de voto, de
manera que la continuacién de los mismos por fuera del proceso
de liquidaciéon sera nula y corresponde ser declarada por el juez
del concurso, (viii) la preferencia de las normas del proceso de
liquidacién judicial sobre cualquier otra que le sea contraria.

2.7.17. Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacién del proceso de liquidacién judicial, consiste en la
preferencia de las normas del proceso de liquidacién judicial
sobre cualquier otra que le sea contraria. Este efecto implica no
solo que las normas del proceso concursal tienen caracter
especial y preferente frente a las deméas normas de caracter
procesal general, sino también que por tener el proceso
liquidatorio una vocacién universal tiene preferencia sobre
cualquier otro proceso en el cual se trate de hacer efectivas las
obligaciones en contra del deudor. Por lo tanto, una vez iniciado
el proceso concursal, no puede admitirse demanda alguna en la
cual se pretenda la apertura de otro proceso concursal o de uno
de reorganizacion, ni tampoco es posible que una vez iniciada la
liquidacién judicial haya lugar a la ejecucion extraconcursal
mediante procesos ejecutivos, como ya se mencioné en el
apartado anterior”.
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En ese entendido, las reglas establecidas en los procesos
liquidatorios, por cuanto son asuntos de caracter universal y
tienen como fundamento el principio de igualdad entre los
acreedores, desarrollado a través de la pronta realizacién de los
activos y el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, tienen un procedimiento segiin el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea
graduada y calificada segtn el orden de prelacion definido por la

ley.

No obstante, lo anterior no quiere decir que el conocimiento
de la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional
y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud para
conocer el asunto bajo analisis rifia con las normas que orientan
el proceso de liquidatorio, pues aquello no pretende desplazar la
competencia del agente liquidador para darle prelaciéon al pago
de un crédito determinado, sino que tiene por finalidad darle
certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de
ser reconocido y que por lo mismo podria no ser considerado

dentro de tal proceso liquidatorio.

Entonces, al tratarse de un proceso que se adelanté con el
lleno de los requisitos legales, se tiene que no afecta el tramite
concursal ni las acreencias eventuales de otros acreedores, como
lo quiso hacer ver en el recurso de apelacion el apoderado de la
E.P.S. CAFESALUD, pues se reitera lo que se busca con el
presente tramite es imprimir certeza a ese derecho, requisito sin
el que no es procedente exigir su efectividad, aunado a que la
misma en todo caso la decision que profiera, debera respetar las
reglas establecidas en el proceso de liquidaciéon que se adelanta

contra la convocada a juicio.

Sobre el punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL416-2021, asevero:
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“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace la
impugnante, que la actora debiéo hacerse presente en la
liquidacion de la entidad si consideraba que existia una
obligacién en su favor, pues, precisamente lo que procuro al
promover el proceso judicial que ahora se examina, fue que se
declarara la existencia de la relaciéon laboral, y de contera, del
crédito a cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar
que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica no
es impedimento alguno para que sus trabajadores concurran a
los jueces, con el objeto de propender por que se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

DEL CASO CON CONCRETO

De lo probado en el proceso:

i) Karina Morén Mordon labora para AGUAS DEL
MAGDALENA S.A. desde el 03 de julio de 2012 (fls. 34
y 35).

ii) La demandada efectué los aportes a seguridad social
en salud de su trabajadora, Karina Moron Morén, de
septiembre de 2016 a agosto de 2017 (f1.27).

iii) Karina Morén Morén estuvo incapacitada del 17 al 23
de mayo, del 15 al 19 y 24 al 28 de junio de 2017 (fls.

13 a 25).
iv) Karina Morén Morén gozé de licencia de maternidad
del 01 de julio al 03 de noviembre de 2017 (fls.9 a 12).
v) El empleador pago el salario sin interrupcion de Karina

Moréon Mordn de mayo a noviembre de 2017, tiempo en
el que la trabajadora estuvo incapacitada y en licencia
de maternidad (fls. 36 a 48).

vi)j El1 25 de agosto de 2017, solicité el pago de las
incapacidades y de la licencia de maternidad a E.P.S.
CAFESALUD, la que fue negada por esta entidad el (fls.
59 a 62).

vii) Que el 26 de octubre de 2017, la Subseccion A de la
Secciéon Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decreté como medida cautelar de

urgencia que dentro del proceso con radicado
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250002341000201601314-00, que MEDIMAS E.P.S.
prestara la prestacion del servicio de salud de los
afiliados de CAFESALUD E.P.S., y efectuara el pago de
incapacidades sin exigir al usuario la realizacion de
tramites adicionales (medio dptico de folio 105).

viii) Que mediante la Resoluciéon N°® 007172 de 2019, la
Superintendencia Nacional de Salud ordend la toma de
posesion inmediata de los bienes, haberes vy negocios
y la intervenciéon forzosa administrativa para liquidar
CAFESALUD E.P.S., por el término de dos afios (medio
optico de folio 105).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que
CAFESALUD E.P.S., aun se encuentra en proceso liquidatorio,
por lo que es dable a través de esta accion el reconocimiento vy
pago de las incapacidades objeto de controversia, dado que como
se dijo en precedencia, no se pretende desplazar la competencia
del agente liquidador para darle prelaciéon al pago de un crédito
determinado, sino por el contrario este proceso tiene por
finalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado o que
esta pendiente de ser reconocido y que por lo mismo podria no
ser considerado dentro de tal proceso liquidatario, por lo que,
nada impide en consecuencia acudir a los jueces para lograr tal

objetivo.

Ahora bien, la Sala no desconoce que mediante providencia
del 26 de octubre de 2017, la Subseccion A de la Seccién Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca decreté como
medida cautelar de urgencia, dentro del proceso con radicado
250002341000201601314-00, que MEDIMAS E.P.S. prestara la
prestaciéon del servicio de salud, y efectuara el pago de
incapacidades sin exigir al usuario la realizacion de tramites
adicionales. No obstante, en proveido del 10 de abril de 2019 la
Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca senalé que las prestaciones posteriores al 01
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de agosto de 2017 quedaron a cargo de MEDIMAS E.P.S. y las
anteriores a cargo de CAFESALUD E.P.S5.:

“De todo lo anterior, resulta claro para la Sala que durante los
afios 2015 a julio de 2017, CAFESALUD EPS S.A., vulnerd el
derecho colectivo de acceso al servicio publico de la seguridad
social en salud v a que su prestacion sea eficiente y oportuna a
sus afiliados. Se advierte que durante el tramite de este medio
de control y en medio de las quejas generalizadas por parte de
una gran mayoria de los afiliados de CAFESALUD EPS S.A., se
expidié la Resolucién No. 2426 de 19 de julio de 2017 por parte
del Superintendente Nacional de Salud (Fls. 668 a 674) "Por
medio de la cual se resuelve la solicitud de aprobacion del Plan
de Reorganizacion Institucional- Creacién de Nueva Entidad,
presentado por Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A. (NIT
800.140.949-6) y MEDIMAS EPS S.A.S. (NIT 901.097.473-5).".

Dicha resolucién, tuve como fundamento el Concepto emitido por
la Superintendencia Delegada para la Supervisiéon Institucional
con el apoyo de la Superintendencia Delegada para la
Supervision de Riesgos, las cuales verificaron que Cafesalud
E.P.S. S.A., se ajustaba a la normativa vigente que rige este tipo
de procedimientos dentro del SGSSS y concluyé que la misma
cumplia con todos los requisitos exigidos en el numeral 3.2.1.
de la Circular Externa No. 005 de la Superintendencia Nacional
de Salud, relativos a la primera y tercera etapa del Proyecto del
Plan de Reorganizacion Institucional de creacion de una nueva
entidad.

En consecuencia, a través de la Resoluciéon No. 2426 de 19 de
julio de 2017, se resolvid.

(...) Es decir, que a partir del 1 de agosto de 2017 la sociedad
MEDIMAS EPS S.A.S., tiene a su cargo el aseguramiento en
salud y la efectiva prestaciéon de servicios de la totalidad de
la poblacién de afiliados de CAFESALUD EPS S.A., razén por

la cual, a partir de ese momento se le reconocibd en este
proceso como sucesora procesal de la dltima.

Advierte la Sala, que a partir del inicio de la operaciéon de
aseguramiento de MEDIMAS EPS S.A.S., esto es, el 1 de agosto
de 2017, los medios de comunicacién nacionales reportaron
multiples casos de falta, inadecuada o deficiente prestacién del
servicio por parte de la nueva EPS, asi se encuentra
documentado en el expediente de folios 689 a 735",

Por tanto, ni la existencia de un proceso liquidatario ni la
de una medida cautelar que ya fue objeto de levantamiento
pueden ser justificacion para que CAFESALUD E.P.S. se abstenga

del reconocimiento de las prestaciones economicas a Su cargo,
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las que conforme a lo visto son las causadas con anterioridad al
01 de agosto de 2017.

Aclarado lo anterior, verifica la Sala que AGUAS DEL
MAGDALENA S.A. solicita el pago de las incapacidades con
radicados 5394913, 5487224, y 551738 por las sumas de
$400.849, $240.509, y $240.509, respectivamente, asi como la
licencia de maternidad con radicado 5539679. Al respecto,
sefiala CAFESALUD E.P.S. que se pagaron, para lo que se hace

necesario rememorar que el inciso 2° del articulo 225 del C.G.P,

dispone:

“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencién, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omision”,

De esta manera, le correspondia a CAFESALUD E.P.S.
allegar los correspondientes documentos que dieran cuenta del
reconocimiento econémico; no obstante, y tan sélo cuando se
elevé la impugnacion por aquella, fue que se puso de presente el
pago de las correspondientes incapacidades y de la licencia de
maternidad con el respectivo soporte documental. Al punto, es
necesario tener en cuenta que el proceso sumario, goza de un
procedimiento corto y expedito, mas ello no es odbice para
garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales al
debido proceso, defensa y contradiccién dentro de la actuacion,
tal y como lo establece el paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley
1122 de 2007, modificado por el articulo 126 de la Ley 1438 de
2011, al disponer:

“(...) La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional
de Salud se desarrollard mediante un procedimiento preferente
y sumario, con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia,
garantizando debidamente los derechos al debido proceso,
defensa y contradiccion”.
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En ese orden de ideas, el inciso 2° del paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, establece las etapas del
proceso sumario de conocimiento de la Superintendencia
Nacional de Salud, resaltindose que no se prevé expresamente la
posibilidad de contestar la demanda, y si que prevalecera la

informalidad, miremos:

“La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud,
debe expresar con la mayor claridad, la causal que la motiva, el
derecho que se considere violado, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La
accion podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o
autenticacién, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicaciéon que se manifieste por escrito, para lo cual se
gozara de franquicia, No sera necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se
dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio
expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion, el fallo podra ser impugnado. En el
tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera Ila
informalidad”.

No obstante, lo anterior no quiere decir que se puedan
allegar pruebas en cualquier etapa del proceso, pues el inciso 4°
del articulo 279 del C.G.P, dispone que los hechos sobrevinientes
se pueden alegar a mas tardar antes de los alegatos de
conclusion. En tal sentido, v no existiendo este momento procesal
en el proceso sumario, se entiende que se pudieron arrimar las
constancias de las que se pretende derivar el pago, hasta antes
de que el A Quo dictard sentencia. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4221-2020, senalo que:

“Los falladores de instancia no pueden ignorar aquellos hechos
sobrevinientes al proceso que puedan impactar los requisitos o
supuestos para acceder a las diferentes prestaciones
establecidas en la ley. Asi lo tiene explicado esta Corporacion,
por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2000, rad. 14214,
reiterada en las sentencias SL16805-2016 y SL3707-2018, donde
al respecto dijo:

[...] en los procesos laborales es aplicable el articulo 305 del CPC
en tanto prevé, en casos como el aqui estudiado la obligacion del
sentenciador de tener en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintive sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y
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allegado regularmente antes de gque el expediente entre a
despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de
oficio.

En este orden, por haberse satisfecho el requisito de la edad con
posterioridad a la presentacion de la demanda, se esta ante un
hecho sobreviniente que no puede desconocerse, ademas de
tener respaldo normativo procesal en el articulo 281 del CGP,
aplicable a los procesos laborales por remisién expresa del
articulo 145 del CPTSS".

En el sub lite, se observa que el A Quo garantizé el debido
proceso de CAFESALUD E.P.S., ya que le notificé la solicitud
dirigida por la parte actora, y ésta tuvo la oportunidad de
pronunciarse efectuando la contestacion de la demanda,
allegando las pruebas correspondientes para ejercer su derecho

de defensa (medio 6ptico de folio 105).

Por otra parte, no desconoce la Sala que los documentos en
que se fundamenta la impugnacién son de fechas posteriores a la
radicacion de la contestacion de la demanda, 31 de julio de 2018
(medio optico de folio 105), pues los documentos con los que se
argumenta el recurso de apelacion, esto es, las relaciones de pago
por transferencia detallada por proveedor es del 04 de
septiembre de 2018, (fls. 102 y 103); sin embargo, la sentencia
por parte de la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional
de Salud se dict6 el 31 de julio de 2020, de manera que, ante la
posibilidad de allegarse antes de dictarse sentencia primera

instancia, no pueden tenerse como hechos sobrevinientes.

En ese orden de ideas, no es posible estudiar los
documentos allegados con la impugnacién, para con ellos

verificar si se logro acreditar el pago de los valores recobrados.

Ahora bien, aun si en gracia de discusién se admitiera la
posibilidad de tener en cuenta los aludidos documentos, la Sala
tendria que concluir que si bien de éstos se logran extraer unos
pagos por parte de CAFESALUD E.P.S. a favor de AGUAS DEL
MAGDALENA S.A. se desconoce por qué concepto se pagaron. En
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efecto, en cada uno de los pagos relacionados si bien se senala
que obedecieron a incapacidades y/o licencia de maternidad, asi
como estan identificados con un niumero de radicado, lo cierto es
que no existe prueba alguna de la que se pueda extraer que dicho
radicado corresponda a la trabajadora Karina Moron Moron, por
lo que en tales condiciones no resulta dable determinar
fehacientemente si se reconocieron o no las prestaciones

economicas que aqui se deprecan.

Lo anterior sin perjuicio de que la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud, en aras de verificar el
cumplimiento de la condena establecida en el numeral cuarto de
la sentencia, esto es: “ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. a pagar la
suma de $11’'425.333, con las actualizaciones monetarias
correspondientes, en favor de la sociedad AGUAS DEL
MAGDALENA S.A., dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia”, requiera a la demandada
CAFESALUD E.P.S., para que suministre soportes adicionales
que puedan otorgar certeza del pago de las incapacidades y/o
licencias de maternidad que dicha entidad afirma haber realizado

por medio de diferentes consignaciones.

Por otra parte, y en relacion con la liquidacion efectuada
por parte del A Quo, lo primero que se hace necesario mencionar
es conforme a la sentencia T-364 de 2016, antes referida cuando
entre una incapacidad y otra no pasa mas de un mes, es dable
entender que se esta frente a una prorroga; circunstancia que
acaecié en el asunto, pues como puede verse las incapacidades
de Karina Morén Morén fueron del 17 al 23 de mayo, del 15 al 19
y del 24 al 28 de junio de 2017,

lgualmente, observa la sala que el A Quo liquidé la primera
incapacidad desde el 17 de mayo de 2017, y no desde el 14 de
mayo de 2017, como sefiala en su impugnacion; en todo caso,

efectuadas las operaciones de rigor con el I.B.C. sefialado por el
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A Quo- dado que no fue objeto de impugnacién-, tenemos que por

concepto de incapacidades se debié pagar las siguientes sumas:

FECHA VALOR
RADICADO DiAS DE
INICIO INCAPACIDAD IB.C. |INCAPACIDAD
5324813 | 170572017 71(58) $3608.000 [  $400.908
5487224 | 150062017 5 $3608.000 |  $400.809
55176838 | 24/06/2017 5 SJE0B.000 | $400.909

Los valores por incapacidad, $400.909, son iguales a los que
dispuso el A Quo, por lo que se considera acertado su
reconocimiento.

Por lo brevemente expuesto se confirmara la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

3in costas en esta instancia.

VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE Bnr.n'ri, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

W

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

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

veintiuno (2021).
Discutido vy Aprobado segiin Acta No 014.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota el 10 de febrero
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que MICHAEL
SANCHEZ RODRIGUEZ promoviese contra TECNICONTROL S.A.

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende la
declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 16 de septiembre de 2010 y el 18 de enero de 2018; y que el
salario devengado fue la suma de $2'400.000. Como consecuencia

de lo anterior, reajustar el valor que se debié pagar por concepto
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de horas (sic), viaticos permanentes, vacaciones, prima de
servicios, cesantias, e intereses a las cesantias; horas extras,
dominicales y festivos dejados de pagar; indemnizacién por
despido sin justa causa; salarios de dias laborados y viaticos

laborados en el exterior; e indemnizacion moratoria.

1.2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones narro que: 1) Laboré
para la demandada del 16 de septiembre de 2010 al 18 de enero
de 2018; 2) El salario que realmente devengaba era la suma de
$2'400.000: 3) El 02 de julio de 2011 fue ascendido al cargo de
Operador Saut Nivel II, cargo en el que tuvo mayores
responsabilidades, pero le fueron disminuidas sus condiciones
salariales, pues le estaban pagando la suma de $1’983.000; 4) A
partir de agosto de 2016 se dejaron de pagar horas extras; §)
Existia un reconocimiento econémico consistente en 12 horas por
dia laborado en campo; 6) Las labores pactadas en Cafio Limon
son de 15 horas diarias; 7) Se suministraron viaticos
permanentes que no fueron tenidos en cuenta en la base salarial;
8) Laboré dominicales y festivos que no fueron pagados por la
demandada; 9) La relacion laboral finiquité sin justa causa; 10)
En desarrollo de sus funciones fue trasladado a México y Bolivia,
tiempo en el que no le fueron reconocidas horas extras ni viaticos
permanentes; 11) En el proyecto Cafio Limén Covenas debia tener
una disponibilidad de 24 horas, no obstante, no le fueron
pagadas horas extras, recargos nocturnos, dominicales, y
festivos; y 12) Su labor consistia en inspeccionar y evaluar

tuberias y tanques de proyectos de hidrocarburos.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestd en los siguientes términos:

TECNICONTROL S.A., (fls.138 a 158), se opuso a las

pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
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excepciones de mérito que denominé prescripcion, inexistencia

de la obligacién y cobro de lo no debido, pago, y buena fe.

Expuso que con el demandante se celebraron dos contratos
de trabajo, en el primero, desempend el cargo de Inspector Saut
Nivel I, v en el segundo, Inspector Saut Nivel II A; que la
diferencia entre un cargo y otro, es la experiencia, el
entrenamiento, y que el Inspector Saut Nivel Il A tiene mas
responsabilidades al estar en proyectos de mayor envergadura,
que el primer contrato fue de obra o labor y sujeto al proyecto
Pacific Rubiales, v el segundo, inicio siendo a término fijo y mutod
a término indefinido; y que el primer contrato tenia una
remuneracion de $2'400.000, y el segundo, $1'071.200 mas una
bonificacién salarial de $1'845.000.

Explicé que el actor tuvo un salario variable en el ultimo
afno de prestacién de servicios, por lo que su base salarial para
liquidar wunas prestaciones fue de $3'387.325, y otras,
$2'995.856; que las modificaciones que se realizaron al contrato
de trabajo fueron de mutuo acuerdo; que el accionante ostentaba
un cargo de direccién, manejo y confianza, per lo que, no debia
gozar de horas extras; que al actor no se le pagaron viaticos, y si
bien se efectuaban reembolsos por gastos, estos nunca fueron
solicitados por él, los que por demas no tenian como fin
enriquecerlo ni se pagaban como contraprestacion en el servicio,

y que si bien el demandante prestaba sus servicios en dias
dominicales y festivos, estos eran debidamente compensados de

conformidad con lo que establece la ley, al prestarse su servicio

en campos petroleros.

Aceptd que existia un reconocimiento econémico por la
prestacion de servicios en campo correspondiente a 12 horas
diarias por dia laborado; en el proyecto Cano Limén Covenas, el
demandante debia tener disponibilidad de 24 horas, y que no

pagd horas extras diurnas ni nocturnas; y que la labor del actor
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era inspeccionar y evaluar tuberias y tanques de proyectos de

hidrocarburos.

1I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de

febrero de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.

Para fundamentar su decisiéon el A Quo valoré el acervo
probatorio recaudado, concluyendo, luego de descartar la tacha
por sospecha que los testimonios de Mauricio Alfonso Forero
Chicaguy y Nubia Esther Daza Heredia, eran espontaneos,
coincidentes, claros, precisos, e imparciales; que entre las partes
existieron dos contratos de trabajo, el primero, para que el
demandante desempefniara el cargo de Inspector Saut Nivel I,
devengando $2'400.000 01, que se extendid entre el 16 de
septiembre de 2010 y el 01 de julio de 2011, y que termind al
ejecutarse el 20% de la obra como se pacté expresamente por las
partes y fue aceptado en interrogatorio de parte; y que el segundo
contrato celebrado entre las partes fue un contrato a término fijo
para que el actor desempefiara el cargo de Saut Nivel Il A, que
muté a contrato a término indefinido por acuerdo celebrado entre
las partes, que subsistié entre el 02 de julio de 2011 y el 18 de
enero de 2018, y que finalizé de forma unilateral y sin justa causa

por el empleador.

Indicé que no hay lugar a reajustar el salario devengado por
el accionante, como quiera que esta demostrado que el trabajador
devengaba mas de $2'400.000, ya que percibié en el primer
contrato de trabajo, $1’071.200 mas una bonificacion salarial de
$1'845.000; que el segundo contrato fue modificado a partir del
01 de marzo de 2015 en la suma de $1’983.000, por cuanto el
actor fue nombrado como Ingeniero En Ensayos No Destructivos;

v que lo que sanciona la ley es la disminuciéon del salario sin el
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consentimiento del trabajador conforme jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia.

Adujo que es salario todo lo que percibe el trabajador como
contraprestacion del servicio; que si bien se alegd que el
accionante desempefiaba una labor de direccién, confianza y
manejo, las funciones propias de este tipo de cargos no estan
demostradas, ya que, el actor no laboraba tenia facultades de
representacion, subordinacién, y autonomia, pues le debian
hacer el respectivo acompanamiento de las funciones que
realizaba y debia efectuar informes y reportes; y que pese a lo
anterior, en lo referente a las horas extras de agosto de 2016 a
octubre de 2017, no es dable imponer condena, puesto que no se
pueden colegir con certeza los periodos que laboré el accionante
de manera extraordinario, dado que conforme criterio de la Corte
Suprema de Justicia la prueba sobre el topico debe ser precisa y
clara sin que resulte viable hacer calculos o suposiciones para

deducirlas, parametro que no se acredité.

Expresd que los viaticos tienen incidencia salarial cuando
son permanentes o habituales, obedecen a &6rdenes del
empleador, vy estén relacionados con las funciones propias del
cargo; que del acervo probatorio es posible determinar que los
trabajadores que asumian gastos de alimentacion y transporte lo
hacian de su propio peculio, debiendo presentar las

correspondientes facturas para que los gastos fueran

reembolsados; que por lo anterior, no es dable establecer que los
viaticos devengados por el trabajador eran permanentes; y que
en relacién con la alimentacion, hidratacion y hospedaje, no se
evidencia que fueran viaticos sino gastos; no obstante, se debia
demostrar los valores de los mismos, carga probatoria de la parte

actora.

Explicé respecto a los salarios que se causaron cuando el

demandante se encontraba en el exterior que se demostré su pago

con excepcion del periodo de agosto de 2011, el que en todo caso

Pagina 5 de 23



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-002-2018-00566 -01
Demandante: MICHAEL SANCHEZ RODRIGUEZ.
Demandado: TECNICONTROL S.A.

se encuentra prescrito al no ser reclamado dentro de los tres anos
siguientes a la terminacién del contrato de trabajo; que durante
el lapso que se permanecié en el extranjero tampoco se demostro
la labor en jornadas extraordinarias para reconocer horas extras;
y que los gastos de alojamiento, alimentacion, transporte, no
fueron acreditados, vy si bien se demostré el gasto de alojamiento
por valor $939,28 pesos mexicanos, lo cierto es que dicho valor
fue cubierto por el empleador segun se informo en interrogatorio

de parte.

Finalmente, determiné que al no acreditarse ningun
concepto adicional de salario no hay lugar a reajustar
prestaciones sociales, vacaciones, ni imponer sanciones

moratorias.

IV. APELACION

PARTE ACTORA.

Sefialé que no entiende como se desvirtian los derechos
laborales de los empleados, pues se especificé dia a dia y hora a
hora los tiempos extras, dominicales y festivos que se trabajaron;
que se debe analizar la totalidad del caudal probatorio, los
indicios junto con las declaraciones; y que desconocer que no
hubo nada, como los viaticos, es una cuestion inadmisible e

inaceptable.
ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion, posteriormente se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar!, el que fue utilizado por los

apoderados de éstas para ratificar su posicién.

! Decreto 806 de 2020
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8., la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion a los cuales debe atenerse la Sala, se encuentra que
los problemas juridicos se circunscriben a determinar si se
encuentra acreditado que el demandante laboré horas extras,

dominicales y festivos; y si los viaticos constituyen salario.

HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS.

Las horas extras y los recargos dominicales y festivos, son
conceptos que estan sujetos la jornada laboral ordinaria del

trabajador que se haya acordado entre la partes.

El articulo 161 del C.S.T. modificado por el articulo 20 de
Ley 50 de 1990, v parcialmente modificado por la Ley 789 de 2002
v la Ley 1098 de 2006- normativa vigente para la época de los

hechos-, senalaba:

“ARTICULO 161. <Articulo modificado por el articulo 20 de la
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> La duracién
maxima de la jornada ordinaria de trabajo es de ocho (8) horas
al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo las siguientes
excepciones:

(...) d) <Literal adicionado por el articulo 51 de la Ley 789 de
2002. El nuevo texto es el siguiente:> El empleador y el
trabajador podran acordar que la jornada semanal de cuarenta
y ocho (48) horas se realice mediante jornadas diarias flexibles
de trabajo, distribuidas en maximo seis dias a la semana con un
dia de descanso obligatorio, que podra coincidir con el domingo.
En este, el numero de horas de trabajo diario podra repartirse
de manera variable durante la respectiva semana y podra ser de
minimo cuatro (4) horas continuas y hasta diez (10) horas diarias
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sin lugar a ningin recargo por trabajo suplementario, cuando el
nimero de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta
y ocho (48) horas semanales dentro de la jornada ordinaria de 6
am.a l0p.m.

PARAGRAFO. El empleador no podra atun con el consentimiento
del trabajador, contratarlo para la ejecucién de dos turnos en el
mismo dia, salvo en labores de supervisién, direccion, confianza
o manejo”.

Asi mismo, el literal d) de la norma en cita fue modificado

por el articulo 2° de la Ley 1846 de 2017, determinandose:

“d) <Ver Notas del Editor> <Literal modificado por el
articulo 2 de la Ley 1846 de 2017. El nuevo texto es el
siguiente:> El empleador y el trabajador podran acordar que la
jornada semanal de cuarenta y ocho (48) horas se realice
mediante jornadas diarias flexibles de trabajo, distribuidas en
méaximo seis dias a la semana con un dia de descanso obligatorio,
que podra coincidir con el domingo. Asi, el namero de horas de
trabajo diario podra repartirse de manera variable durante la
respectiva semana teniendo como minimo cuatro (4] horas
continuas y como maximo hasta diez (10) horas diarias sin lugar
a ningun recargo por trabajo suplementario, cuando el numero
de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta y ocho
(48) horas semanales dentro de la Jornada Ordinaria de 6. a.m,
a9 p.m”. (Negrillas por la Salaj.

Por su parte, el articulo 162 del C.S.T. establece:

“ARTICULO 162. EXCEPCIONES EN DETERMINADAS
ACTIVIDADES.

1. Quedan excluidos de la regulacién sobre la jornada maxima
legal de trabajo los siguientes trabajadores:

a). Los que desempefian cargos de direcciéon, de confianza o
de manejo; (...)"

Finalmente, los articulos 165 y 166 ejusdem, senalan:

ARTICULO 165. TRABAJO POR TURNOS. Cuando la naturaleza
de la labor no exija actividad continuada y se lleve a cabo por
turnos de trabajadores, la duracion de la jornada puede
ampliarse en mas de ocho (8) horas, 0 en mas de cuarenta y ocho
(48)* semanales, siempre que el promedio de las horas de trabajo
calculado para un periodo que no exceda de tres (3] semanas, no
pase de ocho (8) horas diarias ni de cuarenta y ocho (48) a la
semana. Esta ampliacién no constituye trabajo suplementario o
de horas extras”.
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“ARTICULO 166. TRABAJO SIN SOLUCION DE
CONTINUIDAD. <Articulo modificado por el articulo 3o0. del
Decreto 13 de 1967. El nuevo texto es el siguiente:> También
puede elevarse el limite maximo de horas de trabajo establecido
en el articulo 161, en aquellas labores que por razén de su
misma naturaleza necesiten ser atendidas sin solucion de
continuidad, por turnos sucesivos de trabajadores, pero en tales
casos las horas de trabajo no pueden exceder de cincuenta y seis
(56) por semana”.

En todo caso, y de conformidad con el criterio inveterado de
la la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
y en decisiones por ejemplo como las del 15 de julio de 2008,
Rad. 31637 y SL3009-2017, las horas extras, dominicales y
festivos laborados han de analizarse de tal manera que en el
animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su
ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae
tiene que ser de una definitiva claridad y precisién que no le es
dable al juzgador hacer calculos o suposiciones acomodaticias
para determinar el numero probable de las que estimen

trabajadas. Sobre el tépico, dijo la H. Corte:

“No se indicé en la demanda ni se demostré en verdad, qué dias
efectiva vy realmente trabajd el actor al servicio de la empresa
demandada, ni los horarios efectivamente trabajados, razén por
la que no es posible acceder a la pretension del pago de tiempo
de trabajo suplementario y complementario, recargos nocturnos,
maxime que como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia, no es
dable suponer el niimero de horas extras o nocturnas laboradas,
sino que requiere que estén”.

DEL SALARIO O REMUNERACION.

El articulo 127 del C.S.T. establece que, “constituye salario
no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién 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,

Yy comisiones”.
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En igual sentido, es criterio de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia que los acuerdos de exclusion
salarial entre las partes son validos a la luz de lo dispuesto en el
articulo 128 del C.S.T., por lo que para definir los elementos que
integran el salario, es necesario tener en cuenta que este
concepto no solo incluye la remuneracion ordinaria, sino todo
aquello que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacién directa del servicio, sin importar la forma o
denominacién que se adopte, caso en el que se entiende que no
deja de ser salario, aun cuando se convenga de esa manera por
las partes, sentencias del 10 de julio de 2006, Rad. 27325, 03 de
julio de 2013, Rad. 40509, 09 de julio de 2014, Rad. 43696, 02
de agosto de 2017, Rad. 44416, SL-865-2019, y SL4866-2020,

entre otras; en la Gltima sentencia citada se dijo:

“En sentencia CSJ SL403-2013, sobre este tipo de acuerdos, la
Sala explico:

«Al margen de que el cargo fue enfocado por la via indirecta, no
esta demds reiterar en esta oportunidad, la posicién que, de vieja
data, viene sosteniendo la jurisprudencia laboral frente a la
definicién de salario conforme a los articulos 127 y 128 del CST.
Conviene traerla a celacién en razén a que todavia persisten, por
parte de algunos empleadores, prdcticas laborales consistentes
en que, so pretexto de la facultad otorgada por el citado articulo
128 modificado por el 15 de la Ley 50 de 1990, celebran pactos
salariales con los trabajadores con el propdsito de restarle el
cardcter salarial a pagos que por esencia lo son, no obstante que
son ineficaces, como sucedid en el sublite.»

Y mas recientemente, en sentencia CSJ SL1798-2018,

sostuvo:

«/[E]s necesario subrayar que la facultad consagrada en el articulo
128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no permite despojar de
incidencia salarial un pago claramente remunerativo, cuya causa
directa es el servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta
Corporacion, «la ley no autoriza a las partes para que dispongan
que aquello que por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ 39475,
13 jun. 2012).

Si, con arreglo al articule 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
es salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacién que se adoptes, sumado a que el derecho
del trabajo, es por definicién, un universo de realidades (art. 53
CP), no podrian las partes, a través de acuerdo, contrariar la
naturaleza de las cosas
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(...) De manera que si emerge la duda sobre los pagos que hacen
parte del pacto de exclusiéon salarial, como se explicé en la
sentencia CSJ SL1798-2018, tal situacion se resuelve en favor
de la regla general, esto es, que para todos los efectos, el
estipendio econdomico es retributivo del servicio, v por lo tanto,
con incidencia prestacional”.

En relacion con los widticos el articulo 130 del C.S.T
establece que los permanentes constituyen salario en aquella
parte destinada a proporcionar al trabajador manutenciéon y
alojamiento. Asimismo, que los accidentales no constituyen
salario, esto es, aquéllos que s6lo se dan con motivo de un

requerimiento extraordinario, no habitual o poco frecuente.

En igual sentido, la Sala de Casacidon Laboral de la H, Corte
Suprema de Justicia, en sentencias como las del 22 de febrero de
2017, Rad. 46224, y SL3828-2021, senala que de la literalidad
del articulo 130 del C.S.T, deviene que fue voluntad del legislador
distinguir entre viaticos permanentes y accidentales, de manera
que, para que el Juez pueda evaluar tales aspectos, debe verificar
la labor o actividad que el servidor despliega en beneficio de su
empleador y la periodicidad, habitualidad o frecuencia de los

desplazamientos. En la ultima sentencia referida se dijo:

“Planteado asi el asunto, la Sala recuerda que el articulo 130 del
CST prevido que los viaticos permanentes constituyen salario en
aquella parte destinada a proporcionar manutencién y
alojamiento al trabajador, excluyendo expresamente, como
factor salarial, todos los accidentales y aquellos permanentes
que solo tengan por finalidad proporcionar los medios de
transporte o los gastos de representacion.

Pese a lo anterior, el legislador no establecié un criterio para
determinar cuando los viaticos son permanentes, contrario a lo
que sucede con los accidentales, que en el ordinal tercero del
mencionado articulo 130, los definié como «/...] aquéllos que sélo
se dan con motivo de un requerimiento extraordinario, no habitual
o poco frecuente», de ahi que ha sido la jurisprudencia la que se
ha encargado de fijar las pautas para definir cuidndo este
concepto ha de considerarse permanente, que basicamente se
refieren a: i) la naturaleza de la labor desempefada por el
trabajador, que exija un requerimiento laboral ordinario,
habitual o frecuente de desplazamiento fuera de la sede de
trabajo, en contraposiciéon al extraordinario, no habitual o poco
frecuente, que emplea la norma para los accidentales, y i) la
periodicidad regular y la cantidad apreciable de tales
desplazamientos (CSJ SL, 30 sep. 2008, rad. 331586).
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Incluso la jurisprudencia ha sido uniforme en explicar que el
caracter permanente de los viaticos, de que trata la norma, no
solo se deriva de la periodicidad de los desplazamientos, la cual
debe ser regular y sen nimero importantes, sino también de la
naturaleza de la actividad ejecutada por el trabajador por fuera
de su sede de trabajo, la cual debe enmarcarse en el ambito de
su contrato de trabajo y del desempeiio de la labor subordinada”.

DEL CASO EN CONCRETO.

No son motivo de controversia los siguientes hechos:

Michael Sanchez Rodriguez fue vinculado el 16 de
septiembre de 2010 mediante contrato de obra o labor
para que desempeiiara el cargo de Inspector Nivel I Saut
con una remuneracién de $2'400.000; se establecié que
la duracién de su obra seria el 20% de las actividades
del contrato N°® 5500000149 suscrito entre
TECNICONTROL S.A. y Pacific Rubiales Energy (fls. 159
a l61).

El 30 de junio de 2011 fue terminado el contrato de obra
o labor del actor, a partir del 01 de julio de 2011, por
cuanto su obra finalizaria tal dia (fl.161).

El 01 de julio de 2011 se efectud liquidacion final de
prestaciones sociales (f1.163).

El 02 de julio de 2011 la empresa demandada
nuevamente vinculé al actor mediante contrato a
término fijo, empero, en el cargo de Operador Saut Nivel
I1 - el que era de direccién, manejo, y confianza- con
una remuneracion de $1’071.200. Igualmente, mediante
clausulas adicionales se dispuso que le seria reconocida
una prima extralegal de servicios (que dependeria de los
resultados en la operacién de la empresa), y un auxilio
extralegal de transporte y localizacién ($1’760.000); y
conforme otro si se reconocié que se pagaria al
accionante una bonificacién mensual de caracter
salarial equivalente a $1’845.000 (fls. 165 a 170).

El actor incurrié en gastos de habitacion, alojamiento y

transporte mientras presté sus servicios en Bolivia
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vi)

vii)

entre el 03 de julio y el 05 de agosto de 2011 (fls. 67 y
72 a 74).

El 21 de noviembre de 2011 se prorrogd el contrato de
trabajo a término fijo del actor hasta el 01 de julio de
2012 (fl1.171).

El 04 de mayo de 2012 se establecié que el salario
mensual seria de $1°133.000, pero se determiné que el
auxilio extralegal de transporte y localizaciéon seria de

$116.000 (f1.172).

viii) E1 18 de mayo de 2012 se prorrogo el contrato de trabajo

1x)

xi)

xii)

hasta el 01 de enero de 2013 (fl.173).

El 30 de agosto de 2012 se determind que la prima
compensatoria tendria un valor de $1’567.000, y el
Auxilio Extralegal de Transporte y Localizacion
$1'600.000 (fls.174 y 175).

El actor presto legalizacion de los gastos que asumio en
Rubiales del 08 al 11 de julio de 2014 (fl. 71).
Mediante otro si del 01 de marzo de 2015 se determiné
que el actor, a partir del 01 de abril del mismo ano,
desempenaria el cargo de Ingeniero En Ensayos No
Destructivos, que su salario seria de $1'983.000, que
su prima compensatoria salarial equivaldria a
$2’097.000, y que se le reconoceria un Auxilio de
Transporte y Localizacion de $2'720.000 (fls. 176 y
1L7FT).

En 12 de marzo de 2015 el demandante incurrié en
gasto de renta de habitacion en México por la prestacion

de servicios a favor de la demandada (fl.66).

xiii) E1 31 de mayo de 2016 se determind que el accionante

dejaria de devengar la Prima Compensatoria Salarial, ya

que dejaria de estar en el proyecto Techint México
(f1.178).

xiv) El 18 de enero de 2018 se terminé el contrato del

accionante de forma unilateral y sin justa causa;
liquidandose las correspondientes prestaciones sociales
(fls.179 a 182).
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Dentro de la etapa probatoria se recaudo la testimonial de
David Francisco Plata Duran, Gustavoe Alonso Navarrete
Goémez, Mauricio Alfonso Forero Chicaguy, y Nubia Esther

Daza Heredia, declaraciones de las que se extracta lo siguiente:

David Francisco Plata Duran, adujo que conocidé al actor
en TECNICONTROL S.A., en donde laboré de octubre de 2013 a
octubre 2017; que en el ultimo afo fue jefe inmediato del actor y
era quien le impartia érdenes sobre el servicio que debia cubrir;
que habia varios servicios dependiendo del cliente, siendo la
disponibilidad en Cafo Limén Covenas de total, se debia estar
completamente disponible 24 horas porque se estaba en una
emergencia y estos servicios no admiten horarios de trabajo; que
en los otros servicios se tenia una jornada laboral normal; que
no sabe si por la labor Cano Limén Covefias se reconocieron
dominicales y festivos; que si daba la orden de que se trabajara
un domingo, se debia cubrir el servicio, y se tenia que trabajar
lo que estaba dispuesto al cliente; que reportaba los domingos y
festivos en un cuadro de control que llevaba de los inspectores,
pero no sabe si TECNICONTROL S.A. los remuneraba; que los
trabajadores no tenian acceso a ese cuadro, pero que enviaban
un correo reportando las horas extras y los dominicales; que
TECNICONTROL S.A. tenia un fondo fijo, con lo que reconocian
lo de hotel, comida y transporte; que bajaron las condiciones
salariales, porque antes se daba un monto mayor para hoteles,
alimentacién y refrigeraciéon; que no sabe si al demandante le
pagaron dominicales o festivos; que el demandante remitia un
informe, y que él le generaba otro al cliente; que esporadicamente
no se trabajaba los domingos; que en un comienzo pasaban
recibos de hotel vy comida, vy posteriormente, la legalizacion de
esas; que habia un tarifario en el que se establecia los valores
para hotel, comida y refrigerio; y que con el tiempo se afiadié a
la cuenta un valor fijo para sacar de ahi, pero igualmente tocaba

legalizar dichos valores.
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Gustavo Alonso Navarrete Gémez manifesté que conocié al
actor desde el afio 2010 en el contrato de TECNICONTROL S.A.
con Pacific Rubiales; que fue jefe del actor hasta 2011, puesto
que era coordinador y el actor Inspector Nivel I; que al
demandante lo sacaron del proyecto Pacific Rubiales porque lo
requerian en otro proyecto, pero no porque se alcanzé la
terminacién del 20% de la obra; que era el jefe inmediato del
demandante en Pacific Rubiales; que el actor tenia que reportar
todo lo que hacia, v no podia tomar decisiones porque no estaba
dentro de sus funciones; que en Rubiales se trabajaba de
domingo a domingo, y el horario era 7:00 A.M. a 9:00 A.M. o 10:00
P.M.; que en ese contrato no se estaban pagando dominicales ni
festivos; que Pacific Rubiales en interventoria le puso una no
conformidad a TECNICONTROL S.A. por el no pago de esas horas
causadas; que a partir de ahi TECNICONTROL S.A. empezo a
pagar los domingos y los festivos; que a cada inspector que salia
a hacer un servicio, la empresa le consignaba el rubro para
alimentacion y vivienda, inclusive hay unas tablas que manejaba
TECNICONTROL S.A. de vivienda, era “tal monto” y dependiendo
de la cuidad a que se fuera a prestar el servicio habia unas tablas
del valor del hotel; que habia un rubro maximo de alimentacion,
y de ahi no se podian pasar, asi como con los hoteles habian unas
tablas y dependiendo de la cuidad tocaba ajustarse a esta; que
los viaticos eran de manera permanente; que en el 2015 el
demandante estuvo a su cargo; que en Carfio Limén Covenas es
“algo extremo” prestar un servicio, y que alla eran 12 horas, pero
que empezaron a bajar a nueve, y a lo ultimo, siete; que el Saut
Nivel | era quien estaba empezando a hacer carrera dentro de la
empresa, vy el Nivel 2 era quien ya tenia la experiencia, era el
encargado de dar los veredictos, de aprobar los procedimientos;
que habia un procedimiento para los viaticos de alimentaciéon y
alojamiento con la legalizacion o presentacién de las facturas, la
que debia ir con el N.I.T. y la fecha sin enmendaduras; que
TECNICONTROL S.A. no tenia como salario los viaticos, pero eran
permanentes; que el Proyect Trager era una plataforma en la que

cada inspector reportaba las actividades que hacia a diario y las
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horas que conllevaba a su actividad durante el dia; que ahi se
hacia seguimiento de las horas realizadas por el demandante,
pero que la plataforma no dejaba ingresar mas de 8 horas fue jefe
del demandante entre el 2010 - 2011 en el proyecto Rubiales,
después volvio otra vez al proyecto de Rubiales, y que manejo los
proyectos fuera del pais como México y Ecuador donde el
demandante estuvo trabajando; que en 2013 fue cuando el actor
regres6 a Rubiales; que en Rubiales se trabajaba un turno de
21%9 v después se cambiéo a 14x7; que era €l quien reciba la
informacién que el actor presentaba para verificar si estaba bien
o habia un error durante el proyecto, pero que era €l quien le
daba el conducto final; que el gasto por alimentos u hoteles se
debia justificar, el demandante no podia quedarse con el dinero,
puesto que TECNICONTROL S.A. le giraba a la cuenta de los
inspectores el monto y ahi ellos tomaban para los viaticos; y que
esa plata no era de los trabajadores, era consignada a la cuenta
de cada uno y alla la manejaban para que se utilizaran en

viaticos.

Mauricio Alfonso Forero Chicaguy expreso que es Gerente
de Operaciones del Area de Gestion Activos desde 2014; que el
demandante se desempenaba como Inspector Saut; que el actor
fue primero Saut Nivel I y posteriormente, Nivel II, segun lo que
pudo observar en los documentos de contratacién de €l; que el
término Saut hace referencia a ultrasonido semiautomatico, y la
diferenciaciéon entre cada nivel, se deriva de la formacion,
experiencia y capacidad que debe tener el Nivel II, ademas éste
tiene la autoridad para firmar reportes de inspeccién; que la
modalidad que opera frente a funcionarios de campo, es que la
organizaciéon asume los gastos del alojamiento y movilizaciones,
de modo que pone a disposicion de cada funcionario un monto y
este permanece en stand by hasta cuando sea requerido por
necesidad o por demanda; que una vez el funcionario hace uso
de este monto bien sea para alojamiento, alimentacién o
hidratacién, el funcionario tiene la obligacion de presentar las

facturas correspondientes, y hacer la legalizacion de los gastos,

Pagina 16 de 23



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-002-2018-00566 -01
Demandante: MICHAEL SANCHEZ RODRIGUEZ.
Demandado: TECNICONTROL S.A.

con lo que se reembolsa el dinero consignado inicialmente al
funcionario para que tenga disponibilidad de este; que ese fondo
se denomina fijo, es propiedad de la organizacién y Gnicamente
se tiene que utilizar para los fines pertinentes relacionados con
la operaciéon; que en caso que un funcionario deje de permanecer
en la organizacién tiene la obligacién de hacer la devoluciéon de
estos recursos a la compania; que el demandante pertenecio a
varios proyectos y cada uno de estos tiene particularidades,
segun las cuales ellos hacen algunos reajustes en la
remuneracion de los funcionarios; que estos reajustes son
consensuados y acordados entre la compania y el funcionario, y
queda registrado en un otro si; que el actor laboraba en una
jornada ordinaria; que el actor en su primera labor estuvo en
campo Rubiales, la que era una operacién por turnos; que a partir
del segundo contrato, el demandante entra a operar como
funcionario del staff de la organizacién, y ostenta dentro de sus
funciones la responsabilidad de atender por la demanda que
tienen; que la legalizacion de gastos unicamente se da por
demanda, no es algo permanente, y se legalizan cuando surge
alguna necesidad de hospedaje o alimentacién; que este fondo no
solo opera en campo, en realidad la naturaleza de esto es que
tengan flexibilidad operativa, es decir, que cuando un
funcionario tenga que ir a un lugar, tenga cierto nivel de
autonomia, ¢l margen para sufragar sus gastos con recursos de
la organizacion; que de acuerdo con el manejo operativo, el
funcionario puede hacer uso de esos servicios segun requiera y
tenga autorizacion de su jefe, de modo que, una vez el funcionario
regresa a la cuidad presenta la factura; que para el trabajo del
actor se requiere un nivel de especializaciéon alto; que en este
trabajo se puede trabajar tiempo extra, o domingos, pero es
eventual; que el demandante administrativamente tenia que
hacer algun tipo de reporte a su jefe inmediato, sin embargo, en
lo concerniente a su autonomia técnica, él no tenia que solicitar
permiso a ninguno de sus superiores para emitir un concepto
técnico asociado con la actividad que él estaba ejecutando; y que

en su entendimiento debe existir algun tipo de aprobacién para
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efectuar actividades por fuera del marco estandar de operacién u

horario de trabajo.

Finalmente, Nubia Esther Daza Heredia manifesto que
trabaja con el grupo Bureau Veritas desde el 2009 como Jefe de
Recursos Humanos; que el demandante tuvo tres contratos,
2010, de obra labor, 2011, término fijo, 2018; que en el segundo
contrato hubo wuna terminacién sin justa causa; que al
demandante se le liquidé de acuerdo con el salario mas el
promedio de lo que tuviese como salario variable, incluyendo
recargos nocturnos, dominicales, si los tenia; que en el segundo
contrato hubo varios otros si de mutuo acuerdo para hacer
modificaciones de variaciones al salario; que en algunos se
pactaron pagos de salarios y no constitutivos de salario; que el
demandante no hizo ninguna objecién respecto a los otros si; que
en recursos humanos no se manejaba el tema de legalizacion de
gastos, pero que para cllo se deben presentar las facturas de los
hoteles, alimentacion, transporte y demas, hacer una relacion, la
que aprueba el jefe del proyecto y esta se pasa a contabilidad;
que cree que al actor en algunos momentos que se le cancelaron
dominicales; que so6lo trabajé en las oficinas principales, no en
campo; y que sobre los reportes que hacian desde el proyecto era

lo que se pagaba, inclusive horas extras.

Pues bien, sea lo primero advertir que la A Quo determiné
en su sentencia que existieron dos contratos de trabajo, el
primero del 16 de septiembre de 2010 al 01 de julio de 2011, y el
segundo, del 02 de julio de 2012 al 18 de enero de 2018, sin que

se hubiere presentado inconformidad al respecto.

En lo referente a las horas extras, dominicales, y festivos,
de conformidad con el anterior acervo probatorio narrado,
considera la Sala que si bien es dable determinar que el
accionante el 02 de julio de 2011 fue contratado para desempefar
el cargo de Operador Saut Nivel 11, y que en realidad en este cargo
el actor no ejecutaba actos de direccion, manejo y confianza, lo
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cierto es que no es dable acceder al reconocimiento de horas
extras, dominicales y festivos, ya que no esta acreditado en los
términos expuestos por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral en las sentencias antes
aludidas (Rad. 31637 y SL3009-2017), con claridad y precision

en qué momento se laboraron.

En efecto, en sentencia SL1061-2021, establecié que para
ostentar un cargo de direccién, manejo y confianza, el trabajador
debe un grado de compromiso, confianza y vinculacién con los
intereses del empleador y el manejo de la empresa,
caracteristicas de las que carece el accionante, puesto que, como
quedod visto de la prueba testimonial, el actor tuve como jefes
inmediatos a David Francisco Plata Duran y Gustavo Alonso
Navarrete Gomez en diferentes momentos de su relacion laboral,
y que a ellos debia rendirles cuentas de sus correspondientes
operaciones sin que pudiera comprometer por su cuenta los
intereses de la empresa. Sobre el téopico en estudio, en la

sentencia referida se determiné:

“Parte la Sala de una premisa va decantada por el precedente de
la Corporaciéon y es que la sola denominacion del empleo del
trabajador de direcciéon confianza vy manejo, no determina dicha
naturaleza (CSJ SL 40016-2012).

Ha sido clara la jurisprudencia de la Corporacidén en sefialar que
la calidad de trabajador de direccién manejo y confianza no se
adquiere por su sola estipulacion, pues depende de si las
funciones asignadas al trabajador se adecuan a tal concepto,
vale decir, que el inico factor determinante radica en la realidad
del cargo, en el contenido del mismo. Es asi como las clausulas
que se pacten en tal sentido son en si mismas, superfluas e
inutiles y, por ende, ineficaces por su propia naturaleza. El
trabajador de direccién confianza vy manejo no es una condicidon
que se adquiere en virtud de una clausula, sino en razon de la
indole de sus funciones (CSJ SCL 14 de marzo de 1989,
Rad.2.189).

Asi mismo se ha precisado por parte del precedente que los
cargos de direccién confianza y manejo no solo exigen
caracteristicas como honradez, rectitud y lealtad, sino que,
ademas, comprometen de manera importante los intereses
econdomicos de la empresa (CSJ SCL Rad. 24428-2006).

Ahora bien, en tratandose de cargos que exigen un especial
compromiso del trabajador vy que imponen reserva, prudencia, y
precauciéon en efecto, indican un personal compromiso por parte
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del trabajador, no obstante, ha dicho la Corte en otras
oportunidades, que no necesariamente son caracteristicas
indicativas de que se trate de un trabajador de direccion
confianza o manejo, pues ello tiene mas relacién con las
condiciones en que se desempefa la labor, por el especial grado
de compromiso, confianza y vinculacién con los intereses del
empleador y el manejo de la empresa (CSJ SL38783-2011)".

Sin embargo, notese como los mismos testigos aludidos
sefialaron que en el proyecto Cano Limon Covenas se debia tener
una disponibilidad de 24 horas, lo que es diferente a que se
laborara la totalidad del dia; que en dicho proyecto la prestacion
de ese servicio se celebré sobre una tarifa especial por tener la
calidad de emergencias, pagandose inicialmente 12 horas; que en
los demas proyectos la jornada laboral era normal; que se
laboraban algunos domingos; que se manejaban cuadros de
control de periodos laborados domingos y festivos, no obstante,
estos no se allegaron para verificar si lo reportado coincidia con
lo pagado; que los trabajadores enviaban un correo reportando
las horas extras y los dominicales, empero, tampoco se allegaron;
que si bien en interventoria de Pacific Rubiales de 2013 se plasmo
una no conformidad a TECNICONTROL S.A. por el no pago de
horas extras causadas, a partir de ahi se empez6 a pagar los

domingos vy los festivos.

Por tanto, no es dable tener fehacientemente acreditadas las
horas extras, domingos y festivos pretendidos, pese al esfuerzo
realizado en la demanda para identificar el tiempo en que
presuntamente se laboraron, pues se carece de certeza de los
momentos concretos en que se presto el servicio por fuera de la
jornada ordinaria laboral, maxime si se tiene en cuenta que por
la particularidad del cargo desempefiado y los trabajos en campo,
la jornada podia efectuarse por turnos o sin solucion de

continuidad en los términos de los articulos 165 y 166 del C.S.T.

Por otra parte, y en relacién con los vidticos como salario,
como se expuso en precedencia el criterio desarrollado por el
o6rgano de cierre de esta jurisdiccion (Rad. 46224, y SL3828-

2021), es que resulta necesario que se encuentre acreditado en
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el proceso, que la labor o actividad que el servidor desplegé fue
en beneficio de su empleador, asi como la periodicidad,

habitualidad o frecuencia de los desplazamientos.

Frente al punto de apelacion concreto, se tiene que en los
hechos de la demanda se especifican los pagos que se
reconocieron por concepto de alimentacién, hidratacién,
hospedaje y lavanderia, observandose que segun el dicho del
actor desde diciembre de 2014 fueron de caracter habitual; sin
embargo, el proceso carece de pruebas documentales para tener
por acreditadas dichos hechos y lo tnico acreditado son gastos
en fechas lejanas, tales como gastos en Bolivia entre el 03 de
julio y el 05 de agosto de 2011 (fls.67 y 72 a 74), gastos en
Rubiales del 08 al 11 de julio de 2014 (fl.71), y hospedaje en
México en marzo de 2015 (f1.66), lo que resulta insuficiente para

determinar la habitualidad de los mismos.

En igual sentido, los testigos Mauricio Alfonso Forero
Chicaguy y Nubia Esther Daza Heredia, declarantes que fueron
valorados conforme las reglas de la libre formacién del
convencimiento y la sana critica, expusieron que la modalidad
que opera frente a funcionarios de campo, es que la organizacién
asume los gastos de alojamiento y movilizaciones, dejando a
disposicién del trabajador un fondo fijo, respecto del que se tiene
la obligacion de presentar las facturas correspondientes y hacer
su legalizacion para lograr su reembolso; que el demandante
pertenecié a varios proyectos y cada uno de estos tiene
particularidades; que estos reajustes son consensuados Yy
acordados entre la compania vy el funcionario; que la legalizacién
de gastos Unicamente se da por demanda, no es permanente; y
que el funcionario puede hacer uso de esos servicios segun

requiera y tenga autorizacion de su jefe.

En tanto, los testigos David Francisco Plata Duran y
Gustavo Alonso Navarrete Gomez fueron contestes con los

anteriores declarantes, en que los viaticos se causan como
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consecuencia de la labor o actividad del accionante, y que sé€
podia solicitar su reembolso a través del tramite de legalizacion

correspondiente.

Por tanto, para la Sala no esta suficientemente acreditada
su habitualidad, asi como tampoco obran pruebas de los gastos
en que se incurrié a través de soportes, facturas o los procesos
de legalizacién a los que aluden los testigos, por lo que, en tal

entendido, no es dable reconocerlos como parte del salario.
Por lo brevemente expuesto, se confirmara la sentencia.
VII. COSTAS
Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos, por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte

actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Pagina 22 de 23



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-002-2018-00566 -01
Demandante: MICHAEL SANCHEZ RODRIGUEZ.
Demandado: TECNICONTROL S.A.

Los Magistrados,

%77 e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

¥

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

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

(2021).
Discutido y Aprobado segliin Acta No 014.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
los apoderados de las demandadas, asi como estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota el 22 de febrero
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que MARIA CLARA
PINTO RESTREPO promoviese contra COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. HECHOS.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “"nulidad” del traslado que realizo del Régimen de

Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
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PROTECCION S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita la
devolucién de los aportes realizados en el fondo privado; y que

COLPENSIONES reciba en calidad de afiliada a la demandante.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

11. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 57 a 66), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé, inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia
el consentimiento, buena fe, prescripcion, innominada o

genérica.

Adujo que la actora se encontraba inmersa dentro de la
prohibicién legal establecida en la Ley 797 de 2003 para poder
efectuar el traslado pensional, pues para tal época contaba con
56 afios; que dicha disposicion es aplicable plenamente conforme
a la sentencia C-1024 de 2004, en virtud del principio de
sostenibilidad financiera; que la accionante no contaba con 15
afios de cotizaciones al 01 de abril de 1994 para poder retornar
en cualquier tiempo al régimen de ahorro individual; que quien
causa el dafio es quien debe repararlo; y que el articulo 11 del
Decreto 692 de 1994 establece que la seleccion del régimen
implica la aceptacion propia de este para acceder a las

prestaciones de vejez, invalidez y muerte.

Indicé que las proyecciones pensionales no son pruebas
atiles para establecer la falta al deber de informacién, por demas
que la obligacion de emitir por parte de las A.F.P. herramientas

financieras o proyecciones pensionales nacié con el Decreto 2071
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de 2015; que al pertenecer la actora al régimen de ahorro
individual por mas de 22 anfos, es clara su intencién de
permanecer afiliada a este; que la demandante no hizo uso del
derecho de retracto; que el error de derecho no vicia el
consentimiento; y que el término maximo para solicitar la
rescision de un contrato es de diez anos, por lo que, en tal sentido

es dable establece que operd la excepcion de prescripeién.

PROTECCION S.A. (fls. 92 a 97), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las gque denomind declaracién de manera libre y
espontanea de la demandante al momento de la afiliacién a la
A.F.P.; buena fe; inexistencia de la obligacién de devolver la
comisién de administraciéon cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa; la teoria de las
prestaciones acaecidas que no pueden desconocerse fue puesta
de presente por la Corte Suprema de Justicia; inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por la falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe; prescripcion; vy

la genérica.

Indicé que todas las personas que han requerido su
afiliacién lo han hecho de forma libre y voluntaria; que lo
anterior, quedé plasmado en el formulario de afiliacion, el que

cumple con los requisitos del Decreto 692 de 1994, que la actora

no contaba con el régimen de transicién ni acumulaba 15 afios
de servicios al 01 de abril de 1994 para poder retornar en
cualquier tiempo; y que la demandante no hizo uso del derecho

de retracto.

Manifesté que la comisién de administracién es aquella que
cobran las AFP para administrar los aportes gue ingresan a la
cuenta de ahorro individual de los afiliados, y para pagar el
seguro previsional de la compania, por lo que, no es procedente

su devolucion, maxime si se tiene en cuenta que se trata de
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comisiones ya causadas, se pagaron por la buena gestion de la
entidad en la producciéon de rendimientos financieros; y que la
nulidad pronunciada en sentencia da a las partes la posibilidad
de que existan restituciones mutuas, de modo que, los frutos y
mejoras deben ser conservadas por la entidad de pensiones, pues
de lo contrario se estaria frente a un enriquecimiento sin causa,
por demas que se afectaria a terceros de buena fe, como lo son

las aseguradoras.

En ultimo término, sefialé que al dejarse transcurrir mas de
tres afnios desde el acto de traslado sin que se reclamara ni se

iniciara acciéon, opero el fenémeno de la prescripcion.

1I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 22 de

febrero de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacién y traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual, realizada el 26 de
junio de 1996 a COLMENA AIG hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, a COLPENSIONES, los valores que reposen en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, y que hubiese recibido
producto de la afiliacién de la demandante a dicha entidad, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asegurada,
con todos sus frutes e intereses, es decir, con los rendimientos que
gse hubieren causado de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1746 del C.C., sin que haya lugar a que de dichas sumas se realicen
descuentos con ocasiéon de gastos de administracion

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los aportes de la
accionante, en el régimen de prima media por prestaciéon definida
administrado por esa entidad, proceda a corregir y actualizar su
historia laboral v tener entre sus afiliados al demandante, como si
nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso automatico.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION y los demas medios exceptives propuestos por las
convocadas a juicio, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas a PROTECCION S.A., dentro de las que

debera incluirse por concepto de agencias en derecho la suma
equivalente a cuatro (4) salarios minimos mensuales legales vigentes,
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En sintesis, refiri6 que conforme criterio de la Corte
Suprema de Justicia desde su creacion le correspondia a los
fondos privados acreditar que cumplieron en debida forma con el
deber de informacién, de manera que los afiliados conocieran las
consecuencias de su traslado, v si este se efectud de manera libre
y voluntaria; que la informaciéon que se debe proporcionar debe
ser clara y suficiente a los posibles afiliados de los efectos de su
traslado; que en cumplimiento de tal deber de informacién, los
fondos privados debian senalar ventajas y desventajas, inclusive
desanimando al afiliado de efectuar su traslado; y que el simple
suministro de un formulario de afiliacién es insuficiente para
tener por demostrado el deber de informaciéon, pues a lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.

Indicé que recae en cabeza del fondo privado la carga de
probar que se cumplié con el deber de informacién al momento
de brindar la asesoria al momento del traslado de la actora; que
no se allegd ninguna prueba documental de la que se pueda
determinar que la demandada que cumplié con el deber de
informacién para la fecha en que se efectud el traslado de la
actora, esto es, para el 26 de junio de 1996, asi como tampoco

del interrogatorio de parte.

Concluyé indicando que se deben devolver todos los valores
que 1ngresaron al régimen de prima media, incluyendo
cotizaciones, rendimientos, financieros vy  gastos de
administracion; que COLPENSIONES debe recibir tales valores; y
que no opera la excepcion de prescripcién, ya que, la ineficacia
de la afiliacion persigue un derecho pensional, el que es de

caracter imprescriptible,
IV. RECURSO DE APELACION.
COLPENSIONES.

Indicé que la demandante se encuentra dentro de la

prohibicion legal de la Ley 797 de 2003, puesto que esta a menos
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de 10 afos para cumplir la edad pensional, norma que ademas
establece la posibilidad de escoger libremente el régimen de
pension; que la anterior norma resulta aplicable conforme a la
sentencia C-1024 de 2004, puesto que garantiza la posibilidad de
pensionarse de los demas cotizantes, asi como que no se

descapitalice el régimen de prima media; que COLPENSIONES no

tuvo injerencia alguna para que la accionante efectuara su
traslado de régimen pensional, por demas que quien causa el
dafio es quien debe repararlo, la actora al momento de su traslado
al RAIS no se encontraba en ningin tipo de prohibicion legal para

cambiar de régimen, suscribié el formulario de afiliacion de

manera libre, espontanea y sin presiones, circunstancia que
quedé expuesta en el formulario de afiliacion; que las
proyecciones pensionales no son prueba 1util para demostrar un
vicio del consentimiento, aunado a que el deber de brindar
herramientas financieras a los afiliados nacié con el Decreto
2071 de 2015; que la demandante estuvo por mas de 22 anos en
el RAIS, v sélo cuando se percaté que su pension no seria la que

esperaba decidié retornar; y que la accionante también tenia

deberes como informarse del producto que estaba adquiriendo,

aunado a que contaba con el derecho de retracto; y que a
COLPENSIONES se le deben reconocer sus gastos de

administracion debidamente indexados.

PROTECCION S.A.

Adujo frente a los gastos de administracion que los aportes

de la accionante generaron unos rendimientos, unos frutos; que
estos son un descuento gque se encuentra debidamente
autorizados en la ley, se utilizaron para asegurar el riesgo de
invalidez o muerte, siendo en tal escenario, las aseguradoras
terceros de buena fe; y que si bien la ineficacia retrotrae las
cosas, lo cierto es que al imponerse condena por los gastos de
administracién se estaria generando un enriguecimiento sin
justa causa, por demas que COLPENSIONES estaria recibiendo

un valor de una gestion que no ha realizado y para la demandante
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también se estaria generando unos rendimientos sin haber

pagado por la gestion de los mismos.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA,

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 04 de mayo de 2021, se admitieron los recursos de

apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta.

En razén de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de
la parte actora y PROTECCION S.A., para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusive de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la 8.8., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion seca garante,

como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

Vi. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de

régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
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Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha sefnalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado "buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la

Pagina 8 de 23



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-002-2019-00075 -01.
Demandante: MARfA CLARA PINTO RESTREPO.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.
a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Eiapa acumulatiya |, \I80ue obigen 3 8 Contenido minimo y alcance del deber de
Mﬂfnmém SOnes informacion
Arts, 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993 , :
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | MWSEACON é&%m
Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 [ 2R L e pensionales, lo
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones incluye dar a conocer la existencia de
constitucionales relativas al derecho a | J°° o
e i mmmﬁghﬂdﬂﬂm&uﬁn?hﬂmﬂd
; e SN pérdida de beneficias pensionales
derachos laborales y aulonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3*, iteral c) de la Ley 1328 de Ww'mm;wwfﬁ;;
hmmhy'humm almwnp'mpummﬂth.:
: consejo, sugerencia o recomendacion
Ry Decreto 2241 de 2010 afiliada acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarie
Oober i | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
““““""ia . buen | Aiculo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a oblener asesoria de los
conssl ; doble Circular Externa n. 0 016 de representantes de  ambos  regimenes
mﬁa_’ 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacién es
ineludible.

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segin se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a sefalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.
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Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
que regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el propésito de que
estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencion de la Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la
yva referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertide en el formulario de afiliacién
es insuficiente, Necesidad de un consentimiento informado

(o)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explica:

(...] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido c¢omo un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos vy consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento infermado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También

procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues

invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
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asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

..Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada -cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion 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 cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacioén soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas v judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos
adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (..)] es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversiéon de la carga de la prueba
a favor del afiliado.
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo 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."

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casaciéon Laboral indicé, em relaciéon conm el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaraciéon de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindo al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas v desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié6 o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacién

definida; en ese sentido, precisd el maximo tribunal:

“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaracién judicial que impetra?

Como sustento de su decision, el juez de apelaciones también
adujo que la accionante no ejercid el derecho de retracto que le
confiere la ley para regresar al régimen de prima media con
prestaciéon definida.

Dicha conclusion igualmente es desafortunada, en la medida en
que la actora no demandd que se le hubiera impedido retornar
al régimen de prima media con prestacion definida; el objeto del
litigio se orientd a demostrar que por el incumplimiento del deber
de informacion por parte de la administradora privada de
pensiones al momento del traslado, perdid los beneficios del
régimen de transicion.

Luego, loc que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brinddéd oportunamente la informacién
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adaoptar su
decision de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercio
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasiond a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implicé la pérdida de los
beneficios del régimen de transicion. (...)".
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De lo anterior puede concluirse que el organo de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decisién informada que le permita al
afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
opertuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccién en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o mno la calidad de
beneficiario del régimen de transicién o tuviere una
expectativa pensiomal, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probade en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.8.8., pues desde el 21 de
junio de 1984 presenta aportes, segun la historia laboral obrante
a folios 22 a 26; ii) Se trasladé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, a través de Cesantias v Pensiones Colmena AIG,
hoy PROTECCION S.A. el 26 de junio de 1996 (f1.98) y iii) Solicitd
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 03 y 10 de
agosto de 2018 ante COLPENSIONES y PROTECCION S.A.,
respectivamente, pero le fue negada tal posibilidad por dichas
entidades (fls. 27 a 31, 35 a 39, y 43 a 435).

A folio 98 se avizora el formulario de afiliacién que la

demandante suscribié el 26 de junio de 1996 con PROTECCION

S.A., el cual, si bien consigna que la decisién se adopté de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita

que, en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna
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y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segun los cuales la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan

un consentimiento sin vicios, pero no informado!.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era
necesario allegar documental alguna gque probara el
cumplimiento del deber de informacién, encontrandose la
correspondiente AFP en la libertad de usar cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacion para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion
que no acontecid en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado que en éste se limitd a exponer que
al momento de la afiliaciéon Unicamente le informaron que el
[.5.8S. se iba a acabar, que en caso no trasladarse estaria
desprotegida, y que no recibié informacién de qué pasaria con su
pension en caso de muerte, asi como tampoco la figura de la
devoluciéon de aportes, por lo que la informacién con la que
contaba la accionante al momento de su traslado, a juicio de la
Sala, es muy precaria, vy de ella no es viable derivar una
confesion, pues de esta no se logra evidenciar que conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la declarante ni, mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, méaxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar.

1 5L 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligacion de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado Ia
informacién clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia de la actora al no haber indagado acerca de su
derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacién veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razén a que son las entidades financieras quienes, por su
posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto,

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia vy, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se sefialo:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la
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exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motive, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relative a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salve las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dole), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demaés, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econdémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de protecciéon al consumidor o del consumidor

financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La concepcién de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacién
que concurren en €l medio juridico en la celebracién de actos y

contratos,

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacién de saneamiento del acto,
puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
sanecar aquello que nunca produjo efectos.”

Por las razones anteriormente expuestas la Sala encuentra
acierto en la decision del A Quo, por lo que CONFIRMARA la
declaracion de la ineficacia del acto de traslade de Maria Clara
Pinto Restrepo del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.
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Frente a la inconformidad de PROTECCION S.A. respecto de

la orden de devolucién de devolver las cuotas de administracion

que ordené efectuar la A Quo, debe decirse que, en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senalo:

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

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

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensiéon, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico;

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil,
acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas gque hayan de hacerse Ilos
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serd cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,

Pagina 18 de 23



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-002-2019-00075 -01.
Demandante: MARIA CLARA PINTO RESTREPO.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

utiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en
el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
travées de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié con ocasién del negocio juridico que trasgredié las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal
providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigoe Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico
es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho ¥
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer
las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se
hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuve vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
légico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como
asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. ¥ atin en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracién y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse los porcentajes por concepto de rendimientos al hacer
parte de la cuenta de ahorro individual de la actora, y los gastos

de administracién que se hubieren cobrado, pues al existir una
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conducta indebida de la administradora, ésta debe asumir tal

rubro a cargo de su propio patrimonio.

Pese a lo anterior, se MODIFICARA el numeral segundo de
la sentencia, a fin de ADICIONAR que los gastos de
administracion se deberan trasladar debidamente indexados; ello
como quiera que se hace necesaria la actualizacion de tales
valores, reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en la
sentencia SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y tal
como se ha venido realizando en pronunciamientos mas
recientes, como el contenido en la providencia SL3199-2021,
reiterado en la SL4192-2021. En aquella se dispuso, en relacién

con la condena por los aludidos valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, los bonos
pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones y gastos
de administracion debidamente indexados durante todo el
tiempo que la actora permanecio en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

lgualmente se condenara a Proteccién S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracién
cobrades a la demandante, rubros gque deberd cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pensién minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

lgualmente, debe advertirse que la presente decisiéon no
descapitaliza el fondo ni afecta el principic de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicaciéon 76.284
del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestacion definida van a un fondo publico mientras que los
del régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta
individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen
una destinacién especifica: el pago de la pensién de vejez. En tal
direccién, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
subraya que independientemente del régimen pensional al que
se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones ¥y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en
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cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pension
corre a cargo del fondo comun de mnaturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se s«garantiza
el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientoss (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo
del régimen de prima media con prestaciéon definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no devolver
esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital correspondiente a
las cotizaciones con la cual se va a financiar. La pension es una
construccion fruto del trabajo de muchos afios de la persona, de
manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los
aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al
respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General
gque no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

Por lo anterior, no se descapitalizaria el fondo comun o se
afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos gue se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcién, se tiene que la accion que en esta ocasion se
estudia no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado

estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
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cual atn no se ha causado y, por tanto, resulta improcedente
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838, la pluricitada Corporaciéon expresé: “la accién de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccién”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la

prescripcién de los gastos de administracién, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los

derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

VIIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,

en el sentido de ADICIONAR que se CONDENA a PROTECCION
S.A., a trasladar a COLPENSIONES, los correspondientes

Pagina 22 de 23



Codigo Unico de ldentificacién: 11 001 31 05-002-2019-00075 -01.
Demandante: MARIA CLARA PINTO RESTREPO.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

gastos de administraciéon debidamente indexados, conforme

se explicd en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
TERCERO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
téerminos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

i n--‘LJ

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DﬁVID A.J. CORREA STEER
AE, are \ID'tﬂ-

—

-
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido v Aprobado segun Acta No 014.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver los recursos de apelacion
interpuesto por los apoderados de las demandadas contra el auto
y la sentencia de primera instancia, proferidos por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota el 14 y 20 de octubre de
2020, respectivamente, dentro del proceso ordinario laboral que
SANDRA JANETH MOYANO GARZON promoviese contra la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO, GRUPO LABORAL
SALUD I.P.S. y E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO
SAMARITANA UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA.
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I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda el demandante
pretende la declaratoria de un contrato de trabajo a término
indefinido con la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I.P.8,, del 01
de enero de 2010 al 30 de julio de 2016; que el salario real
devengado fue la suma de $855.000; y que el contrato de trabajo
termind sin justa causa. Como consecuencia de lo anterior,
solicita se condene por concepto de cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, vacaciones, aportes a seguridad
social, indemnizacién por despido sin justa causa, e

indemnizaci6on moratoria.

2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) La E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA
UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA celebré contrato con la C.T.A.
GRUPO LABORAL SALUD 1.P.S. para el manejo del area
asistencial v administrativa; 2) Fue vinculada como afiliada por
la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I.P.S. el 01 de enero de 2010;
3) Desarroll6 su labor de manera personal, acataba las
instrucciones de la cooperativa; usaba las herramientas
suministradas por el hospital; y cumplia horario de trabajo de
7:00 A .M. a 6:00 P.M. de lunes a viernes, junto con dos sabados
a la semana; 4); Nunca fue citado a asambleas de la cooperativa
5) E1 30 de julio de 2016 renuncié por presion de su empleador;

y 6) El hospital es beneficiario de las labores que ejercié.
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3. RESPUESTA A LA DEMANDA,

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I.P.S. (fls. 40 a 63), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de meérito las que denomind, inexistencia de las
obligaciones que se pretenden atribuir en el proceso a cargo de
la cooperativa demandada, cobro de lo no debido, mala fe de la
demandante, buena fe por parte de la cooperativa demandada,

pago de lo debido, prescripcion, y compensacion.

En su defensa indicé que la relacion que existié con la
demandante estuvo regida por un convenio de asociacion
celebrado entre las partes, en el que la accionante no percibia
salario sino compensaciones; que el hospital y la cooperativa
pactaron que ésta ultima tomaria sus decisiones con autonomia
técnica, administrativa, cientifica y financiera; que no se remitio
personal en misién, pues cada uno de los asociados de la
cooperativa que prestaban sus servicios en el hospital, lo hacian
bajo las instrucciones permanentes de la cooperativa; y que la
demandante tuvo capacitaciones en educacion solidaria con

énfasis en trabajo asociado.

Por su parte, la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA
SAMARITANA UNIDAD FUNCIONAL EIFAQUIRJL (fls. 205 a 222)
también se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito las que denominé, inexistencia de
solidaridad entre las demandadas, cobro de lo no debido, e

inexistencia de relacién contractual.

Propuso como excepcién previa la de falta de jurisdiccién

y competencia, sefialando que las personas vinculadas a las
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empresas sociales del estado tienen la categoria de empleados
publicos, y s6lo por excepcion de trabajadores oficiales aquellos
que desempefnen cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios
generales; v que la competencia de la jurisdiccion ordinaria en

su especialidad laboral solo esta referida a trabajadores oficiales.

Acepto que celebré un convenio de cooperacion con la C.T.A.
GRUPO LABORAL SALUD I.P.S. Expuso que si bien la accionante
presté servicios en el hospital, esto fue a través de un contrato
de asociacién que celebré con la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD
[.P.S., puesto que en ningun momento celebré ningun tipo de

contrato de trabajo con la demandante.

Manifestdé que la cooperativa gozaba de autonomia técnica,
administrativa vy financiera; que no ejercid actos de
subordinacion sobre la demandante; ¥y que no tiene dentro de su
objeto social la operacién ni administracion de sedes
administrativas, por lo que, las labores desarrolladas por la
actora son extranas a su objeto social, por demas que, la
contratacion de personal cooperado tuvo como fin evitar la

paralisis médica asistencial.

4. PROVIDENCIAS PROFERIDAS POR EL AQUO

NEGATIVA A DECLARAR LA EXCEPCION PREVIA DE
FALTA DE JURISDICCION Y COMPENTENCIA.

El juzgado de conocimiento mediante providencia del 17 de
octubre de 2020 decidié declarar no probada, la excepcién previa
de falta de jurisdiccion y competencia, al estimar que no se esta
solicitando la declaraciéon de una relacién laboral con la E.S.E.

HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA UNIDAD
FUNCIONAL ZIPAQUIRA, sino con la C.T.A. GRUPO LABORAL
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SALUD I.P.S.; v que, con la simple afirmacion de existencia de un
contrato de trabajo, el juez laboral debe asumir competencia del
asunto; lo anterior a aunado a que las pretensiones contra la
E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA UNIDAD
FUNCIONAL ZIPAQUIRA estan encaminadas a establecer un
eventual solidaridad como beneficiario de las actividades que

desarrollaba la accionante.
5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 17 de
septiembre de 2020, en la que declaro la existencia del contrato
de trabajo entre la actora y la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD
IPS, desde el 01 de enero de 2010 hasta el 30 de julio de 2016,
razén por la cual, previa declaratoria parcial de la excepcion de
prescripciéon de todo lo causado con anterioridad al 30 de julio
de 2013 - excepto para cesantias y aportes al sistema de
seguridad social en pensiones - condené al pago de las
prestaciones sociales y vacaciones indicadas en la sentencia, la
reliquidacién de aportes al sistema de seguridad social en
pensiones con un ingreso base de cotizacién de $838.063 a partir
del 01 de enero de 2010 al 30 de julio de 2016, y al pago de los
intereses moratorios certificados a la tasa maxima certificada por
la Superbancaria sobre un capital de $9.059.841 a partir del 01
de agosto de 2016 y hasta que se verifique el pago de las
prestaciones sociales, conforme al art65 del C.5.T y condend en

costas a las demandadas.

En sintesis, consider6 estar acreditado que la activa presto
sus servicios como higienista oral a favor de la C.T.A.
GRUPO LABORAL SALUD I.P.S., en virtud del convenio
asociativo suscrito entre las partes; advirtiendo que, pese a

que las cooperativas de trabajo asociado tienen fundamento
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legal, no se desvirtud el elemento de subordinacion, no se
probé los cursos de cooperativismo y de emprendimiento,
los beneficios otorgados a favor de los asociados (créditos
de educacion y vivienda por ejemplo), v las actividades a
favor de los cooperados, v que dichas cooperativas no
pueden ser utilizadas para disfrazar la existencia de un
contrato de trabajo. En el analisis de la prueba concluyé
que de lo indicado por el representante legal de la
cooperativa y de los testimonios se logra extraer que casi
todo el personal utilizado en el area de odontologia es
cooperado, obedecia ordenes, se hacian llamados de atencion; y por

ello no se logré desvirtuar el elemento de la subordinacion.

En cuanto a salario dedujo del valor recibido por concepto
de la compensacién en la suma de $838.663 y que los aportes a

pension deben reliquidarse teniendo en cuenta el salario declarado.

En cuanto a la indemnizaciéon moratoria concluyé que hay
lugar a su reconocimiento, dado que el actuar del empleador se
evidencio de mala fe, pues descaradamente se utilizé la figura de
las cooperativas para disfrazar una relacién laboral; que al no
demandarse dentro de los dos anos siguientes a la fecha de
terminacién hay lugar por concepto de sancién moratoria Gnicamente a

intereses moratorios.

Finlamente concluyé que frente a la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO LA SAMARITANA UNIDAD FUNCIONAL
ZIPAQUIRA hay lugar a establecer solidaridad, puesto que, la
actora presté un servicio gque no es ajeno a las funciones del

hospital, en las instalaciones y con las herramientas de éste.
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11. APELACION DE LAS PROVIDENCIAS.

APELACION DEL AUTO QUE DENEGO LA EXCEPCION
PREVIA DE FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA.

El HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA UNIDAD
FUNCIONAL ZIPAQUIRA, manifesté que si bien es cierto las
pretensiones estan encaminadas a la declaratoria de un contrato
de trabajo con C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD S.A.S., también
lo es que se solicita la solidaridad del hospital, por lo que
eventualmente podria resultar responsable de las condenas que
se pudieran proferir; que como las funciones que se alegan son
propias del giro ordinario de los negocios del hospital, la
accionante en caso de declararse el contrato de trabajo tendria
la condicién de empleada publica y no de trabajadora oficial; que
con ocasion al fuero de atraccién el proceso le corresponderia el
conocimiento del asunto al juez de lo contencioso administrativo;
y que este tipo de procesos ha sido objeto de conocimiento de la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
El A Quo concedié el recurso en el efecto devolutivo
APELACION DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I1.P.8, manifesto que la
sentencia desconoce el marco normativo de las cooperativas,
porque éstas son organizaciones constituidas para satisfacer
necesidades de los asociados que no tienen la finalidad de
obtener ganancias; que la cooperativa logro cumplir con sus
expectativas al garantizar a sus cooperados un trabajo; que si
bien no se desarrollaron actividades propias de la cooperativa,
por mandato legal se debia destinar un 20%, lo que dejo
desprovista a la cooperativa de la capacidad de efectuar tales

dinamicas; que las cooperativas deben tener toda wuna
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organizacién de trabajo para poder prestar sus servicios, lo que
implica tener una jerarquia y disposiciones disciplinarias; y que
los documentos prueban suficientemente que existio una relacién
de asociaciéon puesto que obra solicitud escrita de la demandante,
en la que por demas, se dejo constancia de las capacitaciones
recibidas por ésta, aunado a que se presentd un sistema integral
de compensaciones para el pago, pagos de una bonificaciéon por
descanso, posibilidad de recibir educacién cooperativa,
posibilidad de participar en los excedentes de la cooperativa,
aporte econdmico mensual de la cooperada, y presté a sus
asociados los servicios a su alcance de conformidad con los

Ingresos econémicos que tenian.

La E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA
UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA, manifesté que se reiteraba
que el juez laboral no era competente para resolver el asunto,
puesto que en virtud del fuero de atraccion le corresponde al juez
administrativo conocer el proceso, dado que es el que puede
asumir el conocimiento de asuntos que no estarian en principio
sometidos a su jurisdiccion cuando tiene competencia para
dirimir algin otro asunto; y que en el caso, la accionante si bien
solicita la declaracion de un contrato de trabajo, también hace

alusién a que el hospital era el beneficiario de la obra, lo que no

es una figura ajena al derecho administrativo.

Expreso frente a la solidaridad, que el nexo causal entre el
objeto del hospital y la actividad que desarrollaba la accionante
no esta suficientemente probado pues no esta claro el oficio que
desemperiaba la accionante frente a la demandada, se estaba
frente a un convenio cooperativo, y el beneficiario del servicio era

la comunidad.
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III. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 04 de mayo de 2021, se admitieron los recursos de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de éstas

para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
IV. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos sec
concretan en los siguientes: i) frente al auto, determinar si hay
lugar a declarar la excepcion previa de falta de jurisdiccién y
competencia; y 1i) frente a la sentencia, determinar si la
relacién existente entre la actora y C.T.A. GRUPO LABORAL
SALUD I.P.S., se dio en realidad bajo la normatividad que rige las
Cooperativas de Trabajo Asociado o si por el contrario se
configuré un contrato de trabajo; y si resulta posible la
declaratoria de solidaridad del HOSPITAL UNIVERSITARIO LA
SAMARITANA UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA, frente a las

condenas irrogadas a la Cooperativa demandada.
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FRENTE AL AUTO QUE NEGO LA EXCEPCION PREVIA DE
FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA.

Lo primero por advertir es que el tribunal es competente
para resolver en segunda instancia sobre la decision del A Quo
enjuiciada, conforme las voces el numeral 3° del art. 65 del C.P.T
y de la 5.8.

Lo siguiente es recordar que los asuntos encomendados a la
jurisdicciéon ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad
social se encuentran claramente determinados en el articulo 2°
del C.P.T. y de la 8.8., el cual, en su numeral 1 sefiala: norma

que dispone:

“ARTICULO 2. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado
por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el
siguiente:> La Jurisdiccién Ordinaria, en sus especialidades
laboral v de seguridad social conoce de:

1. Los conflictos juridicos que se originen directa o
indirectamente en el contrato de trabajo.

(e)®

Al respecto debe tenerse en cuenta que la H. Sala de
Casacién de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado que la
sola afirmacion del demandante, de que su vinculo estuvo regido
por un contrato de trabajo, habilita a la jurisdiccion ordinaria
laboral para resolver el litigio planteado, v determinar si aquel
tuvo la calidad de trabajador oficial. Asi, en el escenario de no
probarse dicha calidad, el juez debera absolver a la demandada
de todas las pretensiones incoadas en su contra (SL-9315 de
2016, SL9315-2016; SL-10610 de 2014).

En esta ultima sentencia la Corte explicé que rpara que el
juez laboral asuma la competencia en un juicio contra una entidad
de derecho pitiblico, al actor le basta afirmar la existencia del

contrato de trabajo porque, de controvertirse esa afirmacion, al
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juez le corresponde en la sentencia de fondo declarar si existié o
no, y sélo en caso positivo puede reconocer los derechos que

emanen de ese contratos.

Conforme lo brevemente expuesto, considera la Sala que le
asiste razén al A Quo, puesto que ciertamente las pretensiones
estan encaminadas a lograr la declaratoria de la existencia de un
contrato de trabajo. En todo caso, debe advertirse que el
impugnante finca su criterio en jurisprudencia del H, Consejo de
Estado, especialmente en la figura del fuero de atraccion,
corporacion que ha precisado que asume preferencialmente
conocimiento del litigio cuando intervengan entidades publicas y

privadas. Asi lo ha expresado:

“..Esta jurisdiccién tiene competencia para vincular y juzgar a
los particulares o personas de derecho privado en virtud del
fuero de atraccion, aun cuando al momento de realizar el analisis
probatorio del proceso se establezca que la entidad publica,
también demandada, no es responsable de los hechos y dafios
que se le atribuyen en el libelo. Sin embargo, el factor de
conexién que da lugar a la aplicacion del fuero de atraccion y
que permite la vinculacion de personas privadas que, en
principio, estan sometidas al juzgamiento de la jurisdiccion
ordinaria, debe tener un fundamento serio, es decir, que en la
demanda se invoquen acciones u  omisiones que,
razonablemente, conduzcan a pensar que su responsabilidad
pueda quedar comprometida. Se resalta que para que opere el
fuero de atraccién es menester que los hechos que dan origen a
la demanda sean los mismos, postura que ha sido reiterada por
la Sala en pronunciamientos mas recientes que le permiten
compartir la decisién del a quo de fallar en relacién con la
persona de derecho privado, esto es, CEDIMED S.A. (sentencia
Consejo de Estado NR: 2117725, Rad. 45060, del 05 de julio de
2018- secciéon tercera M.- M.P. MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO).

Sin embargo, considera la Sala que la competencia de la
jurisdiccién ordinaria no se diluye por la simple formulacion de
una pretensién en la que se recalca el caracter publico de las
entidades publicas demandadas, pues por el contrario, al
pretenderse la declaratoria de existencia de una relacion laboral
de la demandante con la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD 1.P.S.,
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es diafano como reiteradamente lo expuso el juez de primera
instancia, que la eventual declaratoria de un contrato de trabajo
estara regido por las normas del sector privado y el cédigo
sustantivo de trabajo, pues el llamado a ser empleador es la
C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I[.P.S., entidad regida por el
derecho laboral privado, y no publico; asimismo, tampoco se esta
solicitando la declaratoria de la calidad de empleado publico o
trabajador oficial para determinar que en virtud de la figura del
fuero de atraccién la competencia pueda ser asumida por el juez

de lo contencioso administrativo.

Asimismo, la declaratoria eventual de la figura de la
solidaridad a cargo de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA
SAMARITANA UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA no implica de
ninguna manera que la competencia recaiga en el juez
administrativo, puesto que tal situacion no conllevaria en ningun
caso a que la trabajadora demandante fuere empleada publica,
consideraciones estas por las que se CONFIRMARA en su

integridad el auto impugnado.
FRENTE A LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
De lo probado en el proceso:

Se encuentra probado vy no es objeto de controversia que la
demandante solicité su aceptacion como asociado a la C.T.A.
GRUPO LABORAL SALUD I1.P.S. (fl.114); que celebré convenio de
asociaciéon con la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I1.P.S. para
desempenar la labor de Higienista Oral en la unidad de negocios
del Hospital La Samaritana, cargo que desarrollé del 01 de enero
de 2010 al 30 de julio de 2016 (fls. 24, 25, 115 a 117); que
devengaba mensualmente una compensacion variable, y le era

descontado un ahorro para disfrutar de vacaciones (fls. 139 a 172

y 298 a 307; que la accionante solicitd su retiro de la cooperativa,
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a partir del 01 de agosto de 2016; lo que fue aceptado el 18 de
julio de 2016 (fls.119 a 120); y que el objeto de la C.T.A. GRUPO
LABORAL SALUD 1.P.S. es "generar y mantener trabajo para los
asociados de manera autogestionaria, con autonomia,
autodeterminaciéon, y autogobierno, trabajo que la cooperativa
organizard con el fin de realizar la actividad socioecondmica
consistente en la prestacién de servicios propios de la atencién de
salud, servicios de salud ocupacional, higiene y seguridad
industrial, respecto de los cuales cumpla las condiciones de
habilitacién, o en concurrencia con otros prestadores que declaren

los servicios”, segun los estatutos de la cooperativa (fls. 72 a 94

i) El 27 de octubre de 2010, la demandante participé en
la capacitacién denominada “curso basico de economia
solidaria con énfasis en trabajo asociado” (fls. 121).

ii) EIl 02 de febrero de 2015, la demandante y la C.T.A
GRUPO LABORAL SALUD I.P.S. suscribié otro si al
convenio de asociacién en el que se establecié una
compensacion integral variable por valor de $644.350
mensual, bonificacién anual y semestral (fl.118).

iii) La demandante devengaba mensualmente wuna
compensacién variable, asi como le era descontado un
ahorro para que pudiera disfrutar de vacaciones (fls.
139 a 172 y 298 a 307).

iv) C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I.P.5. celebro
asamblea el 04 y 31 de marzo de 2016 (fls. 173 a 186).

v) El 15 de julio de 2016 la accionante solicité su retiro
de la cooperativa, a partir del 01 de agosto de 2016; lo
que fue aceptado el 18 de julio de 2016 (fls.119 a 120).

vi) C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I.P.S. contaba con
estatutos; régimen de trabajo asociado; régimen de
compensaciones, prevision y seguridad social;
reglamento para la eleccion de delegados (fls. 72 a 111
y 187 a 191).
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vii) El objeto de la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD I1.P.S.
es “generar y mantener trabajo para los asociados de
manera autogestionaria, con autonomia,
autodeterminacién, y autogobierno, trabajo que la
cooperativa organizara con el fin de realizar la
actividad socioeconémica consistente en la prestacion
de servicios propios de la atencion de salud, servicios
de salud ocupacional, higiene y seguridad industrial,
respecto de los cuales cumpla las condiciones de
habilitacién, o en concurrencia con otros prestadores
que declaren los servicios”, segun los estatutos de la

cooperativa (fls. 72 a 94).

De igual manera, comparecieron a juicio en calidad de
testigos Aura Maria Gémez Sudrez, Karem Jasmin Acosta

Sinchez y Maria Claudia Garcia Bolivar.

Aura Maria Gomez Suarez senaldo que la actora era parte
de la cooperativa y aportaba su oficio como Auxiliar de Higiene
Oral en el proyecto de la Unidad Funcional de Zipaquira en el
Hospital La Samaritana; que estuvo en el proyecto de La
Samaritana hasta que se finalizé en enero del 2017; que la
cooperativa era quien le daba 6rdenes a la actora; que dentro de
la organizacidn existian unas jerarquias y la asociada lider de
odontologia era quien hacia seguimiento a la actora ademas de
darle 6rdenes; que a la actora se le hacian seguimientos frente a
las agendas que tenia estipuladas; que debia cumplir con un
trabajo presencial, para lo que debia de cumplir con un horario;
que cuando habia algun error de un asociado, lo que se hacia era
tener un dialogo con €l, y darle unas medidas preventivas para
arreglar; que ante la vinculacién de un asociado a éste se le hacia
una induccion de cooperativismo, de como iba ser el pago a través
de una compensacion por su aporte de trabajo; que como

asociados debian prestar el servicio de manera personal, recibian
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una compensacion de acuerdo con el perfil profesional, podian
participar de los excedentes cooperativos, y en actividades de la
cooperativa como asambleas ordinarias u otras; que la actora
hizo solicitud de asociaciéon, firm6é convenio asociativo, fue
participe de la distribucién de los excedentes anuales y de todas
las actividades de la cooperativa; que las medidas correctivas que
daba la cooperativa, eran mas de tipo preventivas, y se daban
cuando un asociado cometia alguna falta disciplinaria, de modo
que como estaban regidos por unos estatutos, lo que se hacia era
una reunion con el asociado vy se le manifestaba las dificultades
presentadas, se le proponian y se escuchaban qué medidas
tomaria frente a la dificultad que tenia; que entre 2010 y 2016 el
comité de educacion dictd el curso de cooperativismo, y luego las
coordinaciones de acuerdo a la labor de cada unidad funcional
dictaban capacitaciones para fortalecer el desempeno de las
personas; que de dichas capacitaciones habia actas; que cada
seis meses se dictaban charlas de cooperativismo para mantener
actualizadas los afiliados; y que durante 2010 y 2016 se hicieron
varias actividades de caracter cultural y deportivo, tales como el

dia de los nifios y el almuerzo de fin de ano.

Por su parte, Karen Jasmin Acosta Sdnchez adujo que la
demandante fue compafnera de trabajo; que la actora era
higienista oral; que tenian un horario de 7:30 A.M. a 5:30 P.M_;
que la actora atendia pacientes cada 20-25 minutos; que los
odontélogos eran cooperados, y que todo el personal de
odontologia era cooperado; que en su tiempo de labor no le consta
que la cooperativa convocara a asambleas; que las tunicas
actividades que se hacian eran las del dia de los ninos y fiestas
de fin de afno; que no le consta que la cooperativa hubiese
promocionado actividades de educacion para los familiares de los
cooperados, lineas de crédito favorables, convenios con entidades
financieras, o cursos vacacionales; que la cooperativa no fomentoé

ni hizo cursos de cooperativismo, pero que la jefe inmediata,
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Doris Forero, hacia esas retroalimentaciones; que en esas
retroalimentaciones se decian los protocolos que se debian
cumplir desde el momento que entraba el paciente, y como se
llenaban la historia clinicas y el consentimiento informado; que
si el cooperado no cumplia con su trabajo o faltaba le hacian un
llamado de atencién, v generalmente cuando se fallaba un dia sin
justificacion se descontaba el dia; que si no asistian tocaba llenar
un formato con tiempo de antelacion, exponiendo los motivos de
la inasistencia, luego, tocaba pasarlo a la jefe inmediata, ella lo
pasaba al Doctor Castro que era el director cientifico, y de ahi se
pasaba a la cooperativa; y que hubo un tiempo que les

controlaban de manera biométrica las entradas y salidas.

Finalmente, Maria Claudia Garcia Bolivar senalé que
conocid a la demandante desde 2009 porque laboroé con ella en el
Hospital La Samaritana; que su jefe inmediata, Doris Forero, les
daba socializaciones sobre la secretaria de salud,
actualizaciones, rotaciones, direcciones de la cooperativa y del
hospital, en general, de las noticias nuevas de cada mes; que en
esas reuniones no se reforzaban temas de cooperativismo; que
tenian un horario, de 7:30 A.M, a 5:30 P.M.; que los horarios los
establecia la jefe directa, quien se regia por lo que decia la
cooperativa; que siempre les llegaba un mismo sueldo, aunque si
se ausentaban no les pagaban; que para un permiso tenian un
filtro, primero, la jefe inmediata, y luego, ella informaba a la
cooperativa; y que si no se cumplia con el horario se pasaba un
memorando, que era un carta en la que les recordaban las

funciones y horarios.

Por otra parte, en interrogatorio de parte, el
representante legal de la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD
I.P.8., se senaldéd que Doris forero le daba instrucciones a la
demandante porque dentro de la coordinaciéon de la cooperativa

se tienen funciones especificas para poder lograr la organizacién
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adecuada de tiempos y movimientos de acuerdo con las agendas
para el servicio contratado; que la demandante tenia que pedirle
los permisos a la cooperativa directamente al lider coordinador;
que la labor de la actora era personalisima; v que de acuerdo con
las agendas v los servicios requeridos, se podria decir que se

tenia un horario.

Pues bien. Para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, el demandante debe
acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de un
contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23 del
C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la continuada
subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto del

empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio.

A renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncion de que toda relacion de trabajo personal esta regida
por un contrato de trabajo,! presuncién que ha sido abordada en
innumerables sentencias por parte de la Sala de Casaciéon Laboral
como por ejemplo la sentencia del 29 de junio de 2011, Rad
39377, reiterada en la SL12872-2017, en la que se insistié en
que conforme las voces del art 24 idem, a la parte actora le basta
con probar la prestacion o la actividad personal, para que se
presuma el contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a
guien le corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que

quedé beneficiado el trabajador

Por otra parte, ¢l convenio de asociacién encuentra pleno
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico, es asi que
existe legislacién cooperativa que permite el funcionamiento de

esta clase de entidades sin animo de lucro, donde los aportantes

! ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2. de la Ley 50 de 1990.
El nuevo texto es el siguiente>, Se presume que toda relacién de trabajo personal esta regida
por un contrato de trabajo®.
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de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la
empresa, lo que significa que el trabajo de la cooperativa esta
preferentemente a cargo de los propios asociados, quienes optan

por trabajar en forma analoga y concurrente para un propésito
cooperativo, ejerciéndose ademas la condiciéon de socio en
procura de obtener un beneficio distinto al ingreso salarial o
prestacional caracteristico de las relaciones laborales o de

trabajo.

El acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo de esas
Cooperativas de Trabajo Asociado tiene como marco para su
desarrollo la Ley 79 de 1988, que aparece reglamentada entre
otras disposiciones por los Decretos 1333 de 1989, 0468, 3081
de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de 2008, Ley
1429 de 2010 y el Decreto 2025 de 2011.

Los articulos 9 v 10 del Decreto 0468 de 1990, establecen:

“Las cooperativas de trabajo asociado, de conformidad con
la ley, regularan sus actos de trabajo con sus asociados,
mediante un régimen de trabajo, de prevision y seguridad
social y de compensaciones, el cual debera ser consagrado
en los estatutos o por medio de los reglamentos adoptados
conforme se establezca”.

“El régimen de trabajo asociado de cada cooperativa debera
contener como minimo: las condiciones o requisitos particulares
para la vinculacion al trabajo asociado; las jornadas de trabajo,
honorarios, turnos v demas modalidades como se desarrollara el
trabajo asociado; los dias de descanso general convenidos y los
que correspondan a cada trabajador asociado por haber laborado
durante un periodo determinado; los permisos y demas formas
de ausencias temporales al trabajo, autorizadas, y el tramite
para solicitarlas o justificarlas; los derechos y deberes
particulares relativos al desempeno del trabajo; las causales y
clases de sanciones por actos de indisciplina relacionados con el
trabajo, asi como el procedimiento para su imposiciéon y los
organos de administracién a los funcionarios que estan
facultados para sancionar, las causales de exclusiéon como
asociado relacionadas con las actividades de trabajo, respetando
el procedimiento previsto en el estatuto para la adopciéon de
estas determinaciones v todas aquellas otras estipulaciones gue
se¢ consideren convenientes y necesarias para regular la
actividad de trabajo asociado de la cooperativa”.
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A su vez, el articulo 3 del Decreto 4588 de 2006, establece
que las Cooperativas v Precooperativas de Trabajo Asociado “Son
organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector
solidario de la economia, que asocian personas naturales que
simultaneamente son gestoras, contribuyen econémicamente a la
cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo
para el desarrollo de actividades econdmicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comin bienes, ejecutar
obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus

asociados y de la comunidad en general”.

De la normatividad senalada, se concluye que las
cooperativas de trabajo asociado deben realizar su objeto social
de manera directa a través de sus asociados, salvo las
excepciones autorizadas por ley, y puede ser encaminado a la
produccién de bienes, ejecucion de obras o la prestaciéon de
servicios, pues dicho ente tiene como finalidad ser
autogestionario y sus asociados tienen la doble connotacion de

trabajadores y gestores de esta.

Aunado a lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha senalado que si bien la
organizaciéon del trabajo autogestionario, en torno a las
cooperativas de trabajo asociado, constituye una importante y
legal forma de trabajo, paralela a los vinculos subordinados,
dicha forma de contratacién no puede ser utilizada de manera
fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de una
verdadera relaciéon subordinada (sentencias del 06 de diciembre
de 2006, Rad. 25713 y SL6441-2015)

Con la prueba arrimada a las diligencias, y atendiendo a
que la prestacion personal del servicio a favor de la C.T.A. GRUPO
LABORAL SALUD I.P.8, no ha sido puesta en duda, debe darse

aplicacion a la presuncion consagrada en el art. 24 del C.8.T.,
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por lo que, en tales condiciones la carga probatoria de la
cooperativa debia encaminarse a derruir la presuncion de
subordinacién; sin embargo la prueba del informativo de lo que
da cuenta es de que dicha cooperativa ejercié control regular en
el desarrollo de actividades de la demandante, le exigido el
cumplimiento de un horario de trabajo, le exigia solicitar
permiso para ausentarse, ademas era sujeto de memorandos y
llamados de atencién ante el incumplimiento de su horario de
trabajo, v recibia 6rdenes y directrices de su jefe inmediata, Doris
Forero; aspectos que, contrario a derruir la presuncién de
existencia de un vinculo laboral son altamente indicativos de la
existencia de aquel, resaltando ademas que resulta precario el
acervo probatorio para establecer, como lo pretende la
cooperativa apelante, que la labor de la actora se enmarcaba en
el régimen del cooperativismo, pues tal y como lo advirtio el A
Quo, las capacitaciones arrimadas fueron escasas (fl 121) y la
realizacion eventual de actividades en favor de los cooperados,
tales como un almuerzo a fin de ano, la celebracién del dia de los
nifios, v una actividad deportiva, no denotan voluntad o animo
cooperativo alguno de la demandante, resaltando ademas que solo
obra la asistencia de la activa a dos asambleas por parte de la Cooperativa
los dias 04 y 31 de marzo de 2016 en un vinculo que se extendié por mas

de cinco afios (fls. 173 a 186).

Asi las cosas, la Sala no encuentra el desacierto del A Quo en
el sentido advertido en la apelacién y por lo tanto debe CONFIRMARSE la

sentencia.

SOLIDARIDAD.

Conforme las voces del articulo 34 del C.8.T., cuando una

empresa contrata con un tercero el desarrollo de actividades
puede fijarse en su cabeza responsabilidad solidaria frente a las

obligaciones laborales incumplidas por tal tercero o contratista,
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a menos que estos servicios sean ajenos o extrafnos a las

actividades normales de la empresa contratante.

Sobre el toépico, la Sala de Casaciéon Laboral de H. Corte
Suprema de Justicia ha abordado en miltiples oportunidades el
analisis de la regla contenida en el articule 34 del C.S.T.,
sennalando la necesidad de observar la naturaleza Yy
caracteristicas de la actividad del trabajador, las cuales segan la
citada disposicién no deben ser extrafas a las actividades
normales del beneficiario de la obra o labor. Asi lo indicdé en
sentencia SL3014-2019 reiterada en la SL3111-2021:

«[...] resulta pertinente traer a colaciéon, lo sostenido por la Sala
en la sentencia CSJ SL14692-2017, en donde reiterd lo dicho en
la SL, 2 jun. 2009, rad. 33082:

“lgualmente se exhibe importante recordar que para su
determinacién puede tenerse en cuenta no sdlo el objeto social
del contratista y del beneficiario de la obra, sino también las
caracteristicas de la actividad especifica desarrollada por el
trabajador.

Asi se explicé en la sentencia SL, del 2 de jun. 2009, rad. 33082:

[...] Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en
anteriores oportunidades, que de cara al establecimiento de la
mencionada solidaridad laboral, en los términos del articulo 34
del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse no
es exclusivamente el objeto social del contratista sino, en
concreto, que la obra que haya ejecutado o el servicio
prestado al beneficiario o duefio de la obra no constituyan
labores extrafias a las actividades normales de la empresa o
negocio de éste. Y desde luego, en ese andlisis cumple un papel
primordial la labor individualmente desarrollada por el
trabajador, de tal suerte que es obvio concluir que si, bajo la
subordinaciéon del contratista independiente, adelanté un
trabajo que no es extrafio a las actividades normales del
beneficiario de la obra, se dara la solidaridad establecida en el
articulo 34 citado”. (Negrillas fuera del texto original)”

Sentado lo anterior, procede la Sala a verificar si las labores
que realizaba la accionante eran extranas al giro normal u
ordinario de los negocios de la E.8.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO
LA SAMARITANA UNIDAD FUNCIONAL DE ZIPAQUIRA, frente a lo

que se tiene que la actora realizaba la actividad de higienista
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oral, actividad que de suyo no resulta extrana al objeto de la
Empresa Social del Estado demandada pues, en efecto, el objeto
social de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA
UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA es “la prestacién de servicios de
salud, entendidos como un servicio piiblico a cargo del Estado y
como parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud.
En consecuencia, en desarrollo de ese objeto de ese objeto,
adelantara acciones de promocién, prevencién, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacién de la salud”, segian el articulo 4° de
la Ordenanza 072 de 1995 (fls. 18 a 22), por lo que claramente
las labores desarrolladas por la accionante hacian parte del
objeto del hospital, de manera que resulta acertada la condena
impuesta en solidaridad, lo que conlleva a CONFIRMAR la
sentencia. CONFIRMAR la sentencia.

VI. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de

la Republica v por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BDGDT&, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de las
demandadas.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

”77 At

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

K5

—_—
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a

cargo de cada una de las demandadas.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogotda, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno

(2021).
Discutido v Aprobado segun Acta No 014,

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por los
apoderados de las demandadas, asi como estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota el 11 de febrero
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que NURY ESTHER
MARQUEZ RIVEROS promoviese contra COLPENSIONES y
PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES
1.1. HECHOS Y PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” del traslado que realizé del Régimen de

Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad. Como
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consecuencia de lo anterior, solicita que PROTECCION S.A.
proceda a la devolucion de los dineros existentes en su cuenta de
ahorro individual; que PROTECCION S.A. pague las diferencias
que podria surgir entre sus aportes en el régimen de prima media
en contraste con régimen de ahorro individual con solidaridad;
que COLPENSIONES reciba en calidad de afiliada a la
demandante y actualice su  historia laboral; y que
COLPENSIONES debe reconocer la pension de vejez desde el

momento en que acrediten los requisitos para pensionarse.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 221 a 229), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé buena fe, hecho de un tercero, validez
del negocio juridico, inexistencia de los intereses moratorios €

indexacién, prescripcion, y la innominada o genérica.

Adujo que la accionante no contaba con 15 anos de
cotizaciones al 01 de abril de 1994 para poder retornar en
cualquier tiempo al régimen de ahorro individual, conforme lo
dispuesto en la sentencia SU-130 de 2013, que el error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento; que fue voluntad de
la accionante afiliarse, v del fondo privado de afiliarla; y que
desde el momento del traslado han transcurrido mas de tres

afnos, de manera que opero la excepcién de prescripcion.
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PROTECCION S.A. (fls. 248 a 263), también se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé validez de la afiliacion al RAIS, no
pertenecer la demandante al grupo de personas que pueden
regresar al RPM, inexistencia de nulidades, saneamiento por

ratificacion de la nulidad, prescripcién, y la genérica.

Adujo que la accionante qued6 inmersa en la prohibicion de
traslado establecida en la Ley 797 de 2003 referente a que no es
dable migrar de régimen pensional cuando faltan menos de 10
afnos para cumplir la edad pensional; que solo las personas
beneficiarias del régimen de transiciéon con 15 anos de servicios
al 01 de abril de 1994 pueden retornar en cualquier tiempo a
COLPENSIONES, requisitos que no acredita la actora; que la
demandante opté por su afiliacién lo han hecho de forma libre y
voluntaria; y que la voluntad de afiliacién quedé plasmad en el
formulario de afiliacién, el que cumple con los requisitos del

Decreto 692 de 1994,

Expres6é que el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento; que no se esta atacando la naturaleza del acto
que se celebrd, la calidad, ni las personas intervinientes, por lo
que, no se podria establecer que se esta frente a un error de
hecho; que no se encuentra acreditado que se uso fuerza, la que
en todo caso debe ser determinante para la celebracion del
negocio juridico; que no se avizora dolo, ya que, no se encuentra
demostrado en juicio; y que el negocio ceclebrado entre las partes

tiene un objeto y causa licita.

En altimo término, expresé que la nulidad fue saneada por
ratificacion, dado que efectud multiples traslados a través de
diversas administradoras; v que han pasado 24 afos desde el
acto de afiliacion, empero, el simple paso del tiempo hace que la

obligacién hubiese sido afectada por el f[enémeno de la

prescripcion.
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2.1. INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO.

Mediante providencia del 17 de enero de 2019 se dispuso la
vinculacion de PORVENIR S.A. ({1.290).

PROTECCION S.A. (fls. 327 a 347), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind prescripcién, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa, y la innominada o genérica.

Indicé que la accionante se afilio de manera libre y
voluntaria, brindandose la correspondiente asesoria de
conformidad con los dispuesto por la Superintendencia
Financiera,; que sus asesores comerciales reciben
permanentemente capacitaciones con la finalidad de brindar una
adecuada orientacion y asesoria a los potenciales afiliados, asi
como para resolver las dudas que a éstos les puedan surgir; ¥
que son enfaticos en senalar que el sistema de ahorro individual
pone en cabeza de los afiliados la decision respecto de su futuro
pensional a través de la planeacién y el ahorro, lo que implica

tener aportes constantes y efectuar cotizaciones voluntarias.

Manifesté que segun Circular 2015123910-002 de 2015 de
la Superintendencia Financiera el deber de informaciéon sélo
naci6é con la promulgacion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2555 de 2010; que con la expedicion de la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015, surgid la posibilidad de usar herramientas
financieras que permitieran a la actora conocer Ilas
consecuencias de su traslado; y que es obligacion de los
consumidores financieros informarse de los productos que van a

adquirir.

Expuso que no se allega prueba tendiente a demostrar la

existencia de engafio o de error; que informaron a través de un
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periodico de amplia circulacién nacional, El Tiempo, las
modificaciones que trajo la Ley 797 de 2003, especialmente la
imposibilidad de trasladarse de régimen cuando al afiliado le
faltaren menos de diez afos para cumplir la edad pensional; que
no esta acreditado que el error que se alega sea sobre la especie
del contrato o la identidad de la cosa especifica; y que el error de

derecho no vicia el consentimiento.

En altimo término, explicé que no es aplicable el precedente
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, ya que la
accionante no es beneficiaria del régimen de transicién, ni gozaba

de una mera expectativa de pension.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 11 de
febrero de 2021, en la que declard la ineficacia de la afiliacion de
la actora a la AFP HORIZONTE S.A., (hoy PORVENIR 8.A.). Como
consecuencia, ordend a la AFP PROTECCION S.A., trasladar la
totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro
individual de la que es titular la actora, los gastos de
administracion y comisiones o cualquier otro emolumento que
hubiese sido descontado de los aportes pensionales de la
demandante mientras estuvo afiliada a dichos fondos, valores
debe ser reintegrados y devueltos a COLPENSIONES debidamente

indexados a titulo de actualizacién monetaria.,

Asi mismo le ordendé COLPENSIONES recibir sin solucién de
continuidad como afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida a la demandante desde su afiliacion inicial al
ISS vy condené en costas a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., en favor

de la demandante.
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En sintesis, refirio que conforme a jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia desde su fundacion
las administradoras de pensiones estaban obligadas a brindar a
los usuarios la informaciéon de necesaria para que los posibles
afiliados puedan hacer juicios claros y objetivos acerca de los
fondos de pensiones y escoger las mejores opciones del mercado;
que el estatuto financiero establecia los fondos privados el deber
de dar a conocer la mayor de informacion del funcionamiento de
los regimenes pensionales en aras de lograr mayor transparencia,
sefialandose sus caracteristicas, sus ventajas y desventajas, asi
como las consecuencias juridicas del traslado; y que el deber de
informacién no surge con la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, pues estas normas lo Gnico que hicieron fue reafirmar
la obligaciéon de los fondos privados de brindar informacion y

asesoria a sus afiliados.

Indicé que es carga del fondo privado acreditar el deber de
informaciéon por estarse frente a una negacion indefinida; que no
obra prueba de que a la actora se le hubiera brindado
informacion veraz, clara, completa, comprensible y detallada, por
parte del A.F.P. HORIZONTE al momento de efectuarse el traslado
de régimen; que no esta suficientemente acreditado que la
asesora lIgnacia Anava tuviese la formaciéon suficiente para
brindar una asesoria pensional; que la demandante al rendir
interrogatorio no incurrié en confesién, y por el contrario
manifestéd gque le informaron unicamente ventajas al permanecer

en el RAIS,.

Concluyé advirtiendo que ante la liquidacion de CAJANAL
sus afiliados fueron trasladados al [.8.8., quien es el
administrador natural del régimen de prima media, por lo que,
quien debe recibir a la actora es COLPENSIONES. la ineficacia de
traslado es una declaracién que es conexa al derecho a la
seguridad social, derecho que es de rango constitucional y, por

ende, irrenunciable e imprescriptible.
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IV. RECURSO DE APELACION.
COLPENSIONES.

Indic6 que no obré prueba alguna de estar en presencia de
un vicio del consentimiento; que se esta frente a un punto de
derecho que no logra repercutir en el acto celebrado entre las
partes, por no estar frente a un error dirimente; que se esta
exigiendo una responsabilidad objetiva;, que le asiste al
demandante la carga de probar el vicio alegado, por demas que
la responsabilidad es de quien causa el dafio; y que la decision
proferida podria descapitalizar el sistema pensional, como quiera
que se quebranta el principio de sostenibilidad financiera, y por
ende del sistema de pensiones, por deméas que nadie puede
resultar subsidiado con los recursos de otros afiliados, la

accionante no contribuyé al sistema.
PORVENIR S.A.

Expresdé que para el ano de 1994 no habia una regulacién
normativa que estableciera el deber de informacién, v por ende,
no se pueden exigir pruebas que el momento histérico no se
requerian; que el deber de informacion quedaba acreditado con
la suscripciéon del formulario de afiliacién, lo que esta establecido
en la Ley, pasandose por encima del principio de la confianza
legitima, lo que esta generando una responsabilidad objetiva,
empero se debe probar el dano y ¢l nexo de causalidad; que el
unico efecto del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 es que se
podra realizar nuevamente en forma libre y voluntaria la
afiliaciéon, puesto que retrotraer las cosas a su estado original es
una caracteristica de la nulidad; que el articule 1746 del C.C.
establece que el efecto cuando se declara una nulidad son las
restituciones mutuas, por manera que no se comprende por qué
tiene restituir los gastos de administracién, cuando se da el
entendimiento de que la actora nunca estuvo en el RAIS; que las

obligaciones de tracto sucesivo que se van descontando no son
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objeto de restitucién porque se van cumpliendo a medida que se
van utilizando, pues de lo contrario se esta propendiendo por un
enriquecimiento sin causa; y que la prescripcion debe prosperar
por lo menos frente a los gastos de administraciéon, pues son

valores netamente economicos no destinados a sufragar la

pension.
PROTECCION S.A.

Adujo que no se demostré la ocurrencia de un vicio del
consentimiento, y que lo que hubo fue una negligencia consentida
por parte de ella al alegar una ley que es de publico conocimiento;
que si bien existe el deber de informacion, también lo es que
existe el deber de cuidado por parte de los afiliados; que cuando
las administradoras actuaron lo hicieron de conformidad con la
Ley 100 de 1993, debiéndose actuar con un poco mas de
consideracién con los fondos privados, quienes no han hecho mas
que actuar en derecho; que los gastos de administracion se
encuentran debidamente autorizados en la ley, por demas que
con estos se generaron rendimientos en la cuenta de ahorro
individual; que los rendimientos se estan reconociendo indexados
al igual que los gastos de administracién, condenas que no
pueden ir a la par; y que se la jurisprudencia es fuente auxiliar
de derecho pero no puede ir en contravia de lo establecido

legalmente.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 04 de mayo de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta y se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar
conforme el Decreto 806 de 2020, el que fue utilizado por los

apoderados de la éstas para reafirmar sus argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la 8.8., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,

como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al Reégimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

LEGITIMACION DE COLPENSIONES PARA RECIBIR LOS
VALORES QUE PUDIEREN PROVENIR DEL FONDO PRIVADO EN
CASO DE DECLARSE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Sobre el tépico, encontramos que a folios 38 a 40, obra
formato CLEBP que da cuenta que la actora labord para Servicios
de Salud del Atlantico desde el 01 de abril de 1993, vy que en tal

fecha estaba afiliada a la Caja de Nacional de Prevision Social-

CAJANAL.

Al respecto, es necesario rememorar que el articulo 52 de la
ley 100 de 1993, establece lo siguiente:
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“Articulo 52. Entidades administradoras. El régimen solidario
de prima media con prestacion definida sera administrado por el
Instituto de Seguros Sociales.

Las Cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del
sector publico o privado, administraran este régimen respecto de
sus afiliados v mientras dichas entidades subsistan, sin
perjuicio de que aquellos se acojan a cualesquiera de los
regimenes pensionales previstos en esta ley.

Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del
sector publico o privado, estaran sometidas a la vigilancia y
control de la Superintendencia Bancaria”

En igual sentido, el numeral 3° del articulo 1° del Decreto
2527 de 2000, "Por medio del cual se reglamentan los articulos
36 y 52 de la Ley 100 de 1993, parcialmente el articulo 17 de la

Ley 549 de 1999 y se dictan otras disposiciones”, sefiala:

"Articulo 1°. Reconocimiento a cargo de las cajas, fondos o
entidades piblicas que reconozcan o paguen pensiones. Las
cajas, fondos o entidades publicas que reconozcan o paguen
pensiones, continuaran, reconociéndolas o pagandolas mientras
subsistan dichas entidades respecto de quienes tuvieran el
caracter de afiliados a la entrada en vigencia del sistema general
de pensiones, exclusivamente en los siguientes casos;

(...] 3. Cuando los empleados publicos y trabajadores,
oficiales que a la fecha de entrada en vigencia del sistema, a
nivel nacional o territorial segin el caso, hubieren cumplido
veinte afios de servicio o contaren con las cotizaciones
requeridas en la misma entidad, caja o fondo publico, aunque a
la fecha de solicitud de la pensién estén o no afiliados al sistema
general de pensiones”. (Negrillas por la Sala).

Como se aprecia, las normas referidas asignan la
competencia de la administracion del régimen de prima media al
Instituto de Seguros Sociales, y por excepcién, prevé que otros
entes, tales como las cajas, fondos o entidades, administren el
sistema, pero se requiere, fundamentalmente, que éstos cumplan

con dos condiciones indispensables:
1. "Subsistan”, es decir, que su vida juridica perdure

después de la entrada en vigor del sistema general de pensicnes,

para que contintuen reconociendo y pagando las pensiones.
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2. "Administren" el régimen, esto es, que se limiten a
cumplir con una de las funciones del mismo, como es solamente

la del pago de las mesadas pensionales.

En el caso objeto de analisis, no se presentan estas dos
condiciones, pues por una parte, la Caja Nacional de Previsién
Social- CAJANAL no subsistio, dado que a través del Decreto
2196 de 2009 se ordend su supresion y/o liguidacién. Asimismo,
el articulo 4 del Decreto 2196 de 2009 establecid:

“Articulo 4°. Del traslado de afiliados. La Caja Nacional de
Prevision Social, Cajanal, EICE, en Liquidacion, debera
adelantar todas las acciones necesarias para el traslado de sus
afiliados cotizantes, a més tardar dentro del mes siguiente a
la vigencia del presente decreto, a la Administradora del
Régimen de Prima Media del Instituto de Seguro Social - ISS.
Igualmente, debera trasladar a dicha entidad los conocimientos
sobre la forma de adelantar el proceso de sustanciacién de los
actos administrativos de reconocimiento de pension de estos
afiliados cotizantes, en la medida en que se trata de servidores
publicos, para lo cual, estas entidades fijaran las condiciones en
la que se realizara dicho traslado”. (Negrillas por la Sala).

Asi mismo, es necesario aclarar que CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, fue el encargado de adelantar las acciones que
permitieran garantizar el tramite vy reconocimiento de
obligaciones pensionales y demas actividades afines con dichos
tramites, respecto de aquellos afiliados que hubieren cumplido
con los requisitos de edad y tiempo de servicio para obtener la
pension de jubilacion o de vejez a la fecha en que se haga efectivo
el traslado de cotizaciones al 1.8.5.; y que CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, continué con la administracién de la némina de
pensionados, hasta cuando estas funciones fueron asumidas por
la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP. Al

respecto, el inciso 2° del articulo 4 del Decreto 2196 de 2009,

establecio:

“En todo caso, la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal,
EICE, en Liquidacién adelantard, prioritariamente, las acciones
que permitan garantizar el tramite y reconocimiento de
obligaciones pensionales v demas actividades afines con dichos
tramites, respecto de aguellos afiliados que hubieren cumplide
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con los requisitos de edad y tiempo de servicio para obtener la
pensién de jubilacién o de vejez a la fecha en que se haga efectivo
el traslado a que se refiere el articulo 4° del presente Decreto,
de acuerdo con las normas que rigen la materia. Igualmente
Cajanal, EICE, en liquidacién continuara con la administracion
de la némina de pensionados, hasta cuando estas funciones sean
asumidas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social

- UGPP, creada por la Ley 1151 de 2007,

En igual sentido, y a partir de la interpretaciéon integral y
sistematica de los Decretos 2196 de 2009, 5021 de 2009, 2380
de 2012 y 0575 de 2013, el Consejo de Estado, Sala de Consulta
v Servicio Civil, en decisiones del 20 de noviembre de 2014, 10
de noviembre de 2015, 18 de mayo de 2016, 08 de junio de 2016,
08 de junio de 2016, 28 de junio de 2016 y 18 de julio de 2016,
entre otros, que corresponden en su orden a las radicaciones
numeros 2014-00228-00, 2015-00121-00, 2016-00042-00, 2016-
00048-00, 2016-00071-00, 2016-00076-00 y 2016-00206-00, fijo
las reglas generales de competencia en cabeza de la UGPP y de
COLPENSIONES, asi:

“l. Compete a la UGPP el reconocimiento y pago de las pensiones
de las personas que al 01 de julio de 2009, fecha del traslado
masivo al 1SS de afiliados ordenado por el Decreto 2196 de
2009, ya habian consolidado el derecho a la pensién, por haber
reunido los requisitos de edad y numero de semanas o tiempo de
servicios exigidos por la ley, siempre que, para entonces,
estuvieran afiliadas a CAJANAL EICE.

2. Compete a la UGPP el reconocimiento y pago de las pensiones
de las personas que, estando afiliadas a CAJANAL EICE
cumplieron el requisito de tiempo de servicios o nimero de
semanas cotizadas exigido por la ley, y se retiraron o
desafiliaron del régimen de prima media con prestacion definida
antes de la cesacién de actividades de la caja, para esperar
el cumplimiento de la edad.

3. En los casos en los que al 01 de julio de 2009 los afiliados
se trasladaron de CAJANAL EICE al ISS sin haber cumplido los
requisitos exigidos por la normatividad aplicable o alguno de
ellos, el reconocimiento y pago de las pensiones en el régimen de
prima media con  prestacion definida compete a
COLPENSIONES, como administradora principal de dicho
régimen en la actualidad.

4. En aquellos eventos en que el servidor publico se traslada
voluntariamente al Instituto de Seguros Sociales, corresponde
a dicha entidad (hoy COLPENSIONES), resolver de fondo las
solicitudes de reconocimiento pensional”.
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Por otra parte, el articulo 5° del Decreto 1068 de 1995, es
claro en determinar que el responsable del pago de pensiones o
prestaciones economicas a que haya lugar es la entidad
administradora de pensiones que haya recibido o que le hubiere
correspondido recibir el monto de las cotizaciones del periodo en
el cual ocurre el siniestro o hecho que da lugar al pago de la

prestacion correspondiente. Al punto, dispone la citada norma:

"Articulo 5°. Efectos de la afiliacién.

(...) Sera responsable del pago de las pensiones o prestaciones
economicas a que hayva lugar, la entidad administradora de
pensiones que haya recibido o le corresponda recibir el monto de
las cotizaciones del periodo en el cual ocurre el siniestro o hecho
que da lugar al pago de la prestacion correspondiente”.

Por tanto, vy dado que la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn
Social - UGPP, no es "la entidad" encargada de recibir aportes o
cotizaciones de los servidores publicos afiliados al régimen de
prima media, y que la entidad administradora por excelencia del
régimen solidario de prima media con prestacion definida es el
Instituto de Seguros Sociales -1.5.5., es ésta la entidad que en
ausencia de la Caja Nacional Prevision Social- CAJANAL debid
recibir las cotizaciones de la actora, en caso de declararse la
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, escenario que guarda concordancia con la sentencia
SL1582-2021 proferida por la Sala de Casacién de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la que se determiné:

“De entrada se observa el yerro cometido por el Colegiado al dar
por probado que si el actor no cotizé al ISS, no pertenecia al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, comoquiera
que la Caja Nacional de Prevision Social, pertenecia a dicho
régimen por mandato expreso del articulo 52 de la Ley 100 de
1993, aspecto que por mas va fue resuelto por la Corte en un
caso de similar contorno al que ocupa la Sala, donde el
trabajador también estaba afiliado a Cajanal, (sentencia CSJ SL,
9 de sep. 2008, radicado 31314), que reiterd la SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989), en la que se dijo:

Segin se advirtié, desde el escrito demandatorio se adujo que la
funcionaria de PORVENIR 8. A., que realizo las diligencias para
que el demandante se trasladara del régimen de prima media al
de ahorro individual con solidaridad, omitié suministrarle las
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suficientes explicaciones y datos para el efecto, y es éste
precisamente uno de los reproches que se hace al sentenciador
ad quem, en el cargo que se analiza, y en el cual se tiene en
cuenta que es un hecho indiscutido que el demandante nacid en
el afio de 1934, y se corrobora con el registro de folio 11, citado
en la acusacién; también, que el traslade de régimen de
seguridad social se produjo en la fecha anotada, 14 de marzo de
1997, cuando tenia mas de 62 afnos de edad y se habia
desemperfiado durante mas de 19 afos como servidor oficial en
diversas entidades y que luego no alcanzé a sumar 500 semanas,
sino solamente 92 en dicho régimen.

Esos datos atinentes a la edad del accionante, nacido en octubre
de 1934 y al tiempo de servicios desarrollado en el sector oficial,
por 19 afios y 6 meses, los suministré el accionante al Fondo de
Pensiones demandado, segun se lee en los formularios de folios
14 y 20 del expediente, es decir, que la Administradora
demandada, admitié una afiliacion de una persona en las
resefiadas condiciones, sin enterar al interesado de las reales
circunstancias pensionales del régimen de ahorro individual y
con consecuencias frente a la dejaciéon del de prima media con
prestacion definida que traia en la CAJA NACIONAL DE
PREVISION, amén de ser beneficiario del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993".

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.
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De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) coOmo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
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dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
Etapa acumulativa | o S
Informacion
Arts, 13 Iiteral b}, 271 y 272 de la Ley
100 de 1983
Art. 97, numeral 1.0 del Decrelo 663 llustracion de las  caracleristicas,
. : condiciones, acceso, efeclos y riesgos de
Deber de | de 1983, modificado por el articulo 23 s ane e s .
: . : : regimenes pensionales, lo
informacién de la Ley 797 de 2003 Disposiciones inckiaa dar la existancia de
constiickniales relivas o devichoa | 202 ISAYS daF & conocer s ssinct
In informacion, o meoscebo ge | ) 16N de Fensicin V ' evenkis
derschos laborales y  sulbnomia | PéCdida de beneficios pensionales
personal
Implica el analisis previo, calificado y global
G & de los antecedentes del afiliado y los
Eabm . de ;;;‘?Jha.ilamic]dafauﬂmm pormenores de los pensionales, a fin de que
s alnmm;, o el asesor o prometor pueda emitir un
consefo D 2241 de 2010 uur_im_iu. sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por fanto, lo que podria perjudicarle
mm 98 | Loy 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
ia 1buan Articulo 3° del Decrelo 2071 de 2015 | derecho a oblener asesoria de los
mm‘m' doble Circutar Externa n. 0 016 de representantes de ambos regimenes
ia" 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es

ineludible.

Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria,
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista gque este desde un inicio ha existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 v era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segiin se explicdo ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén
alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacién normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la
va referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién
es insuficiente, Necesidad de un consentimiento informado

o

Sobre el particular, en la sentencia CSJ 51. 19447-2017 la Sala
explico:

{...)] De esta manera, €l acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CS8J SI. 19447-2017), entendido c¢omo un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.
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¢) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“ .Paralelamente, no puede pasar desapercibideo que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada ~cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién 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 cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dadeo que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas v judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se
explicé, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicion al no contar la
demandante con 15 afnos de cotizacion o servicios a 1. 0 de abril
de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
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posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, elle equivale a la ausencia de
informacion.

(...)" (Negrillas por la Sala).

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba

a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indicé, en relacién con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida; en ese sentido, preciso el maximo tribunal:

()
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Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasioné a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
piblico de pensiones al privado le implicé la pérdida de los
beneficios del régimen de transiciéon. (...)".

De lo anterior puede concluirse que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migraciéon de un régimen a otro
debe estar precedida de una decisién informada que le permita al
afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccién en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacién definida a través de CAJANAL, pues desde el 22
de junio de 1992 presenta aportes, segun formatos CLEBP
obrante a folios 106 a 115; ii) El 22 de noviembre de 1994 se
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Seolidaridad a través
de la AFP Horizonte hoy PORVENIR S.A. (fl.352); iii) Migrd en el
Régimen de Ahorro Individual el 09 de mayo de 1998 a la A.F.P.
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., el 30 de abril de 1999 se
trasladé a PORVENIR S.A., el 04 de febrero de 2000 retornd a
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A, el 21 de diciembre de 2001 se
trasladé a PORVENIR S.A., v el 26 de marzo de 2004 se traslado
a ING Pensiones y Cesantias S.A. hoy PROTECCION S.A. (fls. 274
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y 357) vy iv) Solicité retornar nuevamente al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida el 08 y 26 de mayo de 2017 ante
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, respectivamente, pero le
fue negada tal posibilidad por dichas entidades (fls. 80 a 82, y

03. Expediente Administrativo).

A folio 352 se avizora el formulario de afiliacion que la
demandante suscribié el 22 de noviembre de 1994 con la A.F.P.
Horizonte, el cual si bien consigna que la decision se adoptdé de
forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no
acredita que, en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segin los cuales la simple firma
del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan

un consentimiento sin vicios, pero no informado’.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacioén,
situacion que no aconteciéo en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, del gue
ninguna confesiéon en su contra se extrae , pues de esta no se
logra evidenciar que conociera a cabalidad las implicaciones de

cambiarse de régimen pensional.

Del mismo modo, no es dable tener en cuenta el
interrogatorio del representante legal de PORVENIR S.A. para
estimar acreditado el cumplimiento del deber de informacién,

recuérdese que la finalidad de este medio probatorio es lograr la

151 4426-2019 Radicacion No, 79167,
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confesion de la parte. Ademas, nadie puede constituir su propia
prueba, tal y como lo ha dicho la Sala de Casaciéon Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en sentencias SL2390-2020 y
SL5109-2020.

En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa, si bien ello resulta acertado, la aplicacion de dicho
principio del derecho no desplaza la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones de haberle
brindado al afiliado la informacién clara, cierta y oportuna
en los términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, lo cual tampoco
se suple argumentando la negligencia de la actora al no
haber indagado acerca de su derecho pensional o cumplir
con el deber de informarse sobre el particular, pues como
es sabido, cuando se discute gque la administradora de
pensiones omitié brindar informacion veraz y suficiente,
sobre estas recae principalmente dicho deber, en razén a
que son las entidades financieras quienes, por su posicion
en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del méaximo oérgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacién
desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién v no

desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
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exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se sefialé:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto ¥ no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagrd de qué forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La concepcién de
este instituto tiene una finalidad tuitiva v de reequilibro de la
posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y
contratos.

()"

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decision del A Quo, por lo que la COMFIRMARA, al
evidenciar que las AFP encartadas no lograron demostrar el
suministro de la informacién previa suficiente al traslado de

régimen,.
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Frente a la inconformidad de PROTECCION S.A. ¥y
PORVENIR S.A. respecto de la orden de devolucion de devolver
las cuotas de administracion indexadas, que ordend efectuar la
A Quo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia, senalo:

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

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

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en gque se encontraban con antelacion, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensidn, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indicé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil,
acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia gue tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes dereche para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse Ilos
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serd cada cual
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responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
utiles o wvoluntarias, tomdndose en consideracién los casos
fortuitos, y la posesién de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en
el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredio las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal
providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coadigoe Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico
es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contraric a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer
las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se
hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
légico, no todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como
asento el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razénm al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y

comisiones”,

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de

devolverse los porcentajes por concepto de rendimientos al hacer
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parte de la cuenta de ahorro individual de la actora, y los gastos
de administracion que se hubieren cobrado debidamente
indexados, pues al existir una conducta indebida de Ila
administradora, ésta debe asumir tal rubro a cargo de su propio
patrimonio, tal como se ha venido realizando la Sala de Casacion
Laboral en pronunciamientos mas recientes, como el contenido
en las providencias SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-2021,
entre otras. En la primera de éstas se dispuso, en relacion con la condena

por los aludidos valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S5.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, los bonos
pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones y gastos
de administracion debidamente indexados durante todo el
tiempo que la actora permanecid en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Igualmente se condenara a Proteccién S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracion
cobrados a la demandante, rubros que deberd cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pensién minima, que le
corresponderd asumir con cargo a sus propios recursos”.

Sobre el topico, es necesario aclarar que los gastos de
administracién y los aportes pensionales son dos rubros
distintos, v que los primeros no generan la actualizacién de los
segundos, por lo que con su imposicion no se deviene en una

doble condena.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestacion definida van a un fondo publico mientras que los
del régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta
individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen
una destinacion especifica: el pago de la pension de vejez. En tal
direccién, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
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subraya que independientemente del régimen pensional al que
se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en
cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
elloss.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pension
corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza
el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en :los aportes de los afiliados vy sus
rendimientoss (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensiéon a cargo
del régimen de prima media con prestacion definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publice y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pensién. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensién, con mayor razon si se tiene la intencion de no devolver
esos dineros.

“Es que para la Sala el reconccimiento de una prestaciéon
pensional supone que se cuenta con el capital correspondiente a
las cotizaciones con la cual se va a financiar, La pension es una
construccién fruto del trabajo de muchos afos de la persona, de
manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los
aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al
respecto, el literal 1) del articule 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General
que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

Por lo anterior, no se descapitalizaria el fondo comun o se
afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, se tiene
que la accién que en esta ocasién se estudia no esta sometida al

término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
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un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de
un derecho pensional, el cual atun no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos
fundamentales del afiliado, tal ¥y como lo evidencia la SL 1688-
2019 Rad. 68838, de la pluricitada Corporacién en la que se
dice: “la acciéon de ineficacia del traslade de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, +a exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser
justiciado en todo tiempe, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripcion de los gastos de administracién, pues la accién de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Finalmente, habra de senalarse que conforme al precedente
de la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral, es
deber procesal de los jueces observar la jurisprudencia unificada
de las Cortes de cierre de las distintas jurisdicciones, y que en
caso de que se aparten de estos, debe hacerlo con razonamientos
validos, expresos y explicitos, pues el precedente judicial tiene
fuerza vinculante. En tal sentido, véase a mancra de cjemplo la
sentencia T-446 de 2013.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
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VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en esta providencia.
SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 vy 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

f@? A

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

(L.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ORREA STEER
o

J. C
A arQ \"D 1'
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REPUBLICA DE COLOMBIA

&

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

veintiuno (2021).
Discutido vy Aprobado segun Acta No 014,

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota el 07 de diciembre de 2020 dentro del
proceso ordinario laboral que DISNEY BENAVIDES VERA
promoviese contra CASALIMPIA S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende
la declaratoria de un contrato de trabajo a término fijo desde el
26 de mayo de 2005; que se violé el debido proceso en el
procedimiento disciplinario iniciado por CASALIMPIA S.A. el 10

de junio de 2015; que la terminacién del contrato de trabajo fue
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sin justa causa y que carece de efectos juridicos; que sea
reintegrada al mismo cargo o a uno de mejor categoria; que el
pago por concepto de Medios T wvariable tiene caracter
prestacional; y que su salario era de $4’145.000. Como
consecuencia de lo anterior, solicita su reintegro junto con el
correspondiente pago de salarios, reajuste de sus prestaciones
sociales, vacaciones y aportes a pensién, y vacaciones que no

disfruto.

Subsidiariamente, solicita se declare la existencia de un
contrato de trabajo del 26 de mayo de 2005 al 10 de junio de
2015, y que fue despedida sin justa causa. Como consecuencia
de lo anterior, solicita indemnizacién por despido sin justa

causa, e indemnizacion moratoria,

1.2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Laboro de manera personal para la demandada mediante
diferentes contratos a término fijo; 2) El primer contrato inicié el
21 de marzo de 1995 y terminé el 20 de marzo de 2000; el segundo
contrato inicid el 20 de diciembre de 2000 y terminé el 23 de abril
de 2001; el tercer contrato inicid el 16 de julio de 2003 y terminé
el 30 de marzo de 2004; vy el cuarto contrato inicié el 26 de mayo
de 2005, y fue finalizado el 10 de junio de 2015; 3) Presté sus
servicios de forma continua e ininterrumpida; 4) El altimo cargo
que desempenié fue el de Jefe de Operaciones Regionales; 5)
Devengaba $4'145.000, valor constituido una suma fija de
$3’145.000, y una suma variable denominada Medios T. Variables
que ascendia a $1’'000.000; 6) E1 01 de julio de 2012 se establece
que el rubro pagado por Medios T. Variables es por concepto de
transporte; 7) En enero de 2015, Jenny Patricia Estrella Mojica,
su asistente, le pidié una recomendacién de buena conducta para
unos asuntos personales con un banco, la que firmé sin leer en
febrero del mismo ano; 8) El 10 de junio de 2015 fue citada a
diligencia de descargos, reunién en la que no se garantizé su
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debido proceso y, por el contrario, se tomé la determinacién de
dar por terminado su contrato de trabajo; 9) La carta de
terminacion carece de argumentos significativos en los hechos y
fundamentos de derecho; 10) No tenia llamados de atencion o
similares; 11) No le fue informado el estado de sus cotizaciones
dentro de los 60 dias siguientes a las terminacién del vinculo
laboral; 12) Al momento de la finalizacién del contrato de trabajo
no le alcanzaron a pagar los Medios T. Variables de mayo y junio
de 2015, asi como tampoco se tuvieron en cuenta para el pago de
prestaciones sociales ni aportes a pension; 13) No le pagaron los
aportes a pension de marzo a julio de 1995 y septiembre de 1996;

y 14) Durante la relacion laboral no disfruté de vacaciones.
1I. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificados los convocados contestaron en los siguientes

términos:

CASALIMPIA S.A. (fls. 170 a 242), se opuso a las
pretensiones de la demandada, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé, inexistencia de las obligaciones
reclamadas v cobro de lo no debido, buena fe, compensacion,

prescripcion, y la genérica.

Aceptd la existencia de un contrato de trabajo, el ultimo
cargo de la actora como Jefe de Operaciones; no aceptd los
contratos gque se establecieron en la demanda, advirtiendo
ademas que los contratos iniciaron en 2005. En cuanto al salario
tampoco lo acepté, dijo que al momento de la terminacion era de
$3'145.000, v que los medios de transporte se otorgaron por mera
liberalidad.

Expuso que los medios de transporte fueron otorgados en
un acto de mera liberalidad del empleador mediante otro si

suscrito en junio de 2012 por valor de $500.000; y que se
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establecié que este rubro no tenia incidencia salarial, por cuanto

no retribuia de manera directa el servicio de la accionante.

Frente a la terminacion del contrato de trabajo de la actora,
adujo, finaliz6 como consecuencia de una justa causa, al
encontrarse graves irregularidades en el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales, legales y reglamentarias, ya que
expidié una certificacion respecto de la cual no estaba autorizada
v que ademas contenia informaciéon que no correspondia a la
realidad en cuanto a las condiciones laborales de la sefiora Jenny
Patricia Estrella, defraudando la confianza en ella depositada
para la ejecucion de su cargo; que la accionante aceptd su falta
en diligencia de descargos; y que para la terminacion del contrato
de trabajo se cumplié con el procedimiento establecido en el

reglamento interno de trabajo.

En ultimo término, adujo que pagoé de forma completa
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, v demas acreencias
laborales a las que tenia derecho la demandante, por lo que su

actuar ha estado revestido de buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 07 de
diciembre de 2020, en la que declaré la existencia de un unico
contrato de trabajo entre las partes a término fijo entre el 26 de
mayo de 2005 y el 10 de junio de 2015, absolvio de todas las
pretensiones de la demanda, declaré probadas las excepciones de
inexistencia de las obligaciones y cobro de lo no debido y condené

en costas a la parte actora.

En sintesis, refiri6 que el 26 de mayo de 2005, las partes
suscribieron un nuevo contrato de trabajo a término fijo en virtud
del cual la actora se vinculé para desempefnar el cargo de
Supervisora, devengando la suma de $400.000; que el 16 de

marzo de 2008 y el 16 de febrero de 2010 se celebraron nuevos
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