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

En la fecha arriba senalada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto N° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados:
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actua como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por
ambas partes contra la sentencia proferida el 04 de febrero de 2021
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la existencia de un
unico contrato de trabajo, desde el 1.° de abril de 2003 hasta el 4 de
septiembre de 2017, en el que hubo sustitucion de empleadores entre
DEAS LIMITADA y VIGILANCIA ACOSTA LIMITADA, y en
consecuencia, se condenara al pago del reajuste de las cesantias,
intereses de cesantias y vacaciones por todo el tiempo, asi como la
sancion moratoria del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo
y la sancion por no consignacion de las cesantias durante todo el
tiempo, también solicito el pago de una pension sancion, el pago de
reajustes por concepto de prestaciones sociales no pagadas con base

en su real salario, extra y ultra petita, y las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que ingreso a laborar desde el 1.° de enero de abril de 2003 hasta el
4 de septiembre de 2017, vinculada de forma ininterrumpida a través
de suscripciones de diferentes contratos de trabajo a término fijo y
otros si, para desempenar los cargos de: auxiliar de oficina,
recepcionista, asistente de recursos humanos, coordinador de
recursos humanos y directora de gestion humana; que durante todo
ese tiempo recibio pagos parciales de cesantias. También, relaté que
su liquidacion de prestaciones sociales no fue liquidada con base en
su salario real, y que renuncié producto del acoso laboral y el

incumplimiento de la demandada en sus obligaciones.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 31 de julio de 2018, ordenandose la

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 91).
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La demandada, DEAS LTDA., dio contestacion a la demanda; se
opuso a las pretensiones de la demanda. Acepté cada una de las
vinculaciones de la demandante, pero aclaré que cada uno de ellos
tuvo vida juridica propia e independiente entre 2003 hasta el 2016, y
que las prestaciones sociales fueron pagadas conforme a acoso laboral
por parte de DEAS LTDA a la demandante, en vigencia de las
diferentes relaciones laborales, cumplimiento de las obligaciones
laborales del empleador DEAD LTDA, Inexistencia de sustitucion
patronal, inexistencia de requisitos para exigir la aplicacion de la
pension sancion, inexistencia de contrato unico, ausencia de
requisitos para la aplicacion de sancion por no consignacion de
cesantias, inexistencia de descuentos no autorizados, inexistencia de
terminacion de contrato por justa causa del trabajador, prescripcion,
cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion por acreditacion
del pago total de las acreencias laborales a la demandante, buena fe,
beneficios o auxilios habituales u ocasionales que no constituyen
salario, falta de legitimacion en la causa por pasiva de relacion a
DEAS LTDA, con vinculos laborales posteriores al 31 de diciembre de

2016 y genérica (fl.151-211).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 04 de febrero de 2021, declar6 la unidad de empresa
entre las demandadas, declaro la existencia de un contrato de trabajo
a término indefinido desde el 1.° de abril de 2003 hasta el 4 de
septiembre de 2017, y en consecuencia, las condeno solidariamente
al pago de una indemnizacion por despido injusto, sancion del
articulo 254 del Codigo Sustantivo del Trabajo de manera indexada,
sancion moratoria del articulo 65 ibidem, declar6 probada
parcialmente la excepcion de prescripcion, en forma total la

inexistencia de obligacion de reliquidacion de prestaciones sociales y
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pension, y condené en costas.

Considero, que existi6 una unidad de empresa entre las
demandadas, por cuanto se trataban de sociedades compuestas por
personas de responsabilidad limitada, ademas porque en el
certificado de existencia y representacion legal se aclara la situacion
de control y grupo empresarial inscrita el 18 de noviembre de 2015,
en donde se indica que Jesus Acosta Martinez, controlante, comunica
que configura grupo empresarial con las sociedades Vigilancia Acosta
Limitada y Deas Ltda., cuyo capital de tal persona sobre las
sociedades supera el 99.9% de cada una de las sociedades, pues el
negocio de esa persona controlante en ambas empresas es la

vigilancia.

Por otro lado, expres6 que en cuanto a una sola unidad
contractual, de acuerdo con el interrogatorio de parte que absolvio la
representante legal de DEAS LTDA, esta confes6 que hubo un
desarrollo de la prestacion del servicio de manera continua sin
ninguna interrupcion, por lo cual extrajo que esa practica intentaba
disfrazar una relacion indefinida a través de diferentes contratos de
trabajo a término fijo, por lo que sostuvo que se configuré una sola

relacion laboral a término indefinido sin solucién de continuidad.

En lo que se refiere a la reliquidacion de prestaciones sociales,
indic6 que no se aportaron elementos de juicio suficientes para
acreditar en que periodos fueron recibidos los conceptos que la parte
actora indica como salariales para proceder algun tipo de
reliquidacion, por lo que no era procedente arribar condena por ese

punto.

Sobre el despido indirecto, reflexion6 que la testigo, Yulibet

Gracia, indico que recibi6 instruccion de que a la demandante se le
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debia descontar una suma por concepto de un error que se habia
cometido por Talento Humano y producto de ese error, la empresa
habia sido condenada en un proceso laboral, y, por tanto, alguien
debia pagar ese error, por lo que quedaba acreditado el motivo
alegado por la trabajadora y, por ende, habia lugar a la indemnizacion

por despido injusto.

Ameén, que también se habia acreditado un segundo motivo de
malos tratos, por cuanto el testigo, Rafael Santiago Torres Beltran,
quien laboro desde el 10 de julio de 2017 hasta septiembre de 2017,
para VIGILANCIA ACOSTA LTDA, como director de investigaciones en
la misma oficina que la actora, presencié de manera reiterada que
esta recibia malos tratamientos de la senora Diana Cifuentes,
manifesto que le constaba, porque presencio en carne propia cuando
la trataba de bruta e inepta, y que diariamente se reunian con la

senora Diana Cifuentes que era la jefe.

Dijo también, que Yulibeth laboro para DEAS LTDA, 1.° de abril
del ano 2000 al 31 de diciembre de 2017, quien para el ano 2016, se
desempenaba como contadora publica y se encontraban en la misma
oficina, pero tenian puestos separados. Que iba a pasar a
VIGILANCIA ACOSTA LTDA. Que habia un caso de una ex empleada
de DEAS LTDA, que demandé y las cuentas de la empresa habian
sido embargadas, pero sabe que se le desconté una cuota mensual, y
que la misma era referente a ese error que debia asumir, porque era
la persona que estaba DEAS LTDA, que laboraba en el area de
recursos humanos, no recordo las cifras, y tampoco quien le dio esa
instruccion. Adicionalmente, encontro acreditado con el testimonio
de Rafael Torres, un segundo motivo que fue los malos tratamientos

a la actora.

Senalo, que se demostr6 que, desde mayo de 2017, a la
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demandante le fue descontado quincenalmente descuentos de
$583.443 pesos, sobre la fachada de un crédito de $4.000.000 de
pesos, por lo que era procedente fulminar condena por indemnizacion

moratoria del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

También, manifestdo que al estar probados pagos parciales de
cesantias, durante toda la relacion laboral, era procedente condenar
a la demandada al pago doblado de esa prestacion conforme al
articulo 254 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, solo de los anos 2014

a 2017, por salir avante parcialmente la excepcion de prescripcion.

Sobre la solicitud pension sancion, dijo que la demandada
acreditd la afiliacion al sistema general de pensiones de la

demandante, por lo que no era procedente la misma.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de la parte DEMANDADA, DEAS LTDA Y
VIGILANCIA ACOSTA LTDA, interpusieron recurso de apelacion,
reparando en cuanto a la unidad de empresa, por cuanto no se
verifico la razon verdadera de la declaratoria de tal condicion.
Adicionalmente, porque no se probo una interrelacion econémica que
se hubiese presentado entre las empresas, la participacion
accionaria, control financiero y administrativo, asi como la empresa
principal, para lo cual cité apartes de la providencia CSJ SL6228-
2016.

Ataco la decision, en lo que respecta a la unidad contractual,
por cuanto si bien los contratos fueron continuos; las funciones y el
salario eran diferentes, por lo que no debia declararse un contrato a
término indefinido, sino dar validez a los contratos de trabajo a

término fijo. Insisti6 en que hubo diferentes cargos y salarios
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distintos por encima de lo que autorizaba la ley para el incremento

salarial.

Manifesto su inconformidad, en lo referente al despido injusto
declarado, puesto que el testimonio de Yulibeth Garcia Bustos, fue
contradictorio toda vez que manifesto que los descuentos se hacian
desde DEAS LTDA, y con las documentales aportadas, no se
evidenciaron esos descuentos en los meses de agosto, septiembre y
octubre de 2016, ademas que el crédito de 4.000.000 de pesos no era
ninguna fachada y es legitimo. Asimismo, indicé que no se probaron

los motivos indicados en la carta de renuncia.

También, se reparo a la declaratoria de un contrato a término
indefinido, porque un contrato a término fijo jamas se vuelve
indefinido, por lo que todas las indemnizaciones pretendidas serian
distintas. Que no hubo mala fe del empleador, porque el descuento
que se efectud fue por un préstamo, el cual no fue tachado de falso
como solicitud de crédito y que si, hubiese sido una fachada se
hubiera tachado de falso, por tanto, se deberia revocar la sancion
moratoria porque no esta probada la mala fe. Por ultimo, presento
reparos sobre la sancion de pago doblado de cesantias, toda vez que
los contratos que finalizaron eran diferentes y menoscabaron los

derechos laborales de la actora.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacion interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la sentencia de
segunda instancia y la decision sobre los asuntos apelados, deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacion, lo cual

le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir
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mas alla de las inconformidades expuestas por el recurrente. En este
orden, la sala tendra varios problemas juridicos a resolver asi: i)
determinar si se configuré entre las demandadas una unidad de
empresa, asi como una sola unidad contractual entre las partes, ii)

si se presentd o no, una terminacion con justa causa por parte de la

trabajadora, y finalmente, iii) la procedencia de la sancion por la no
consignacion de las cesantias, y la moratoria del articulo 65 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

Ahora bien, descendiendo al caso que nos ocupa, en lo que
respecta al primer problema juridico sobre la unidad de empresa, es
menester traer a colacion la providencia SL4122-2021, en la que la

corte expreso que,

“...resulta necesario senalar que el intelecto que le dio el juez de segundo
grado al articulo 194 del CST, se acompasa con lo que al efecto a sostenido

esta Corporacion, en el sentido de que (SL15966-2016):

tratandose de la existencia de varias personas juridicas, como ocurre
en el sub lite, para que se configure la denominada unidad de
empresa, deben concurrir la existencia de una principal o matriz y otra
subordinada que se denomina filial o subsidiaria. Ahora bien, esa
dependencia se presenta solo cuando la primera de ellas ejerce
un predominio economico sobre la sequnda, por lo que,
precisamente, es este elemento el que debe verificarse, a efectos
de declarar la existencia de dicha figura, tal como lo ha sostenido
esta Sala, entre otras, en las providencias CSJ SL6228-2016 y CSJ
SL6313-2016. (subrayado fuera de texto).”

Lo anterior, implica que para la configuracion de la unidad de
empresa se debe demostrar que una de ellas tenga predominio
economico sobre las demas, puesto que, de no ser asi, no podria

hablarse de la existencia de una unidad empresarial.

En el presente caso, los apoderados de las enjuiciadas se duelen
de que el razonamiento que llevo al juez a declarar la unidad de

empresa, se soporté en una inscripcion en el certificado de existencia
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y representacion legal de las sociedades demandadas, en donde
aparece el senor Jesus Acosta Martinez como controlante y
comunicando que configura grupo empresarial con las sociedades
Vigilancia Acosta Limitada y Deas Ltda, cuyo capital de tal persona
sobre las sociedades supera el 99.9% de cada una de las sociedades,

puesto que tal situacion no demuestra el predominio econoémico.

Considera la sala, que la aclaracion contenida en el certificado
de existencia y representacion legal de ambas sociedades (fl. 105 y
110), se refiere a una situacion de control que ejerce el senor Jesus
Hernando Acosta Martinez sobre un conjunto subordinado de
empresas que conforman un grupo empresarial en el que

especificamente se encuentran las sociedades demandadas.

Lo anterior, en manera alguna configura una unidad de
empresa, sino a la configuracion de un grupo empresarial por cuanto
cada una de las entidades persiguen la consecucion de un objetivo
determinado por el controlante, cual es la vigilancia, sin embargo, esa
simple circunstancia no se puede equiparar a una unidad
empresarial establecida en el articulo 194 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, por cuanto no se encuentra acreditado la dependencia
economica o predominio econémico entre una y otra, motivacion esta
suficiente para revocar la declaratoria de unidad empresarial entre

las demandadas.

Por otro lado, se manifesto inconformidad con la declaratoria de
una unidad contractual entre el 1.° de abril de 2003 hasta el 4 de
septiembre de 2017, y para dirimir este punto, conviene traer lo
expuesto por la CSJ en la providencia SL3759-2019, en donde se

expreso lo siguiente:

“...No quiere decir la Corte con ello que el cambio de una modalidad de

contratacién a otra dentro de la relacion de trabajo esté prohibido o solo
9
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pueda registrarse en todos los casos en una tunica via de menor a
mayor estabilidad en el empleo, asi como tampoco que un tipo de contrato
sea mejor o mas legitimo que otro. Desde luego, la libertad contractual de
que gozan las partes intervinientes en la relacion laboral les permite escoger
espontaneamente la manera como se desarrollard la misma a la luz de las
posibilidades previstas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo y que no
responden a otra cosa sino al interés de los involucrados, la realidad del
empleo, las caracteristicas del servicio y las condiciones generales y

particulares que rodeardn la actividad humana subordinada.

Sin embargo, conviene aclarar que lo propio en cada caso en que deba
mutarse la modalidad de contrato que rige en una relacion de
trabajo corresponde a que cualquiera sea la modificacion que deba
introducirse, en cualquier via, no solo esté lo suficientemente
Justificada, sino que responda naturalmente a la materialidad del
servicio en la practica. De esta forma, no resulta en modo alguno
procedente que ninguna novedad o alteracion en la forma como se
presta un servicio subordinado si genere un cambio en las reglas del

contrato o viceversa.

Dicho de otra forma: también es una expresion del principio constitucional
de la primacia de la realidad sobre las formalidades que cualquier
mutacion en la forma como se presta el servicio en una relacion de
trabajo se vea automaticamente reflejada en el contrato que la rige,
asi como es del caso que toda modificacion contractual se irradie de
forma inmediata en la manera como se ejecuta la actividad personal

del trabajador.

En el sub lite, entonces, es claro que la parte demandada no demostré en
juicio que el servicio de la actora del cual se beneficié durante el periodo
comprendido entre el 27 de diciembre de 1997 y el 31 de diciembre de 1998,
estuvo regido bajo las leyes de los trabajadores en mision y, por ende,
aquella actividad corrié la suerte de presumirse gobernada por un contrato

de trabajo y en tal caso, sometida bajo la regulacién del contrato a término

indefinido.

Luego, que el 1° de enero de 1999 las partes hubieran concertado la
suscripcion de un contrato a término fijo por 3 meses, en nada podia
desdibujar la relacién que para aquel momento ya se habia trabado de forma
indefinida, menos aun si en la practica no se registré cambio alguno en la

10
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manera como efectivamente se presté el servicio, ni siquiera en la
continuidad del mismo. En este sentido, aquel acto juridico supuso una
modificacién en la modalidad contractual que ya regia la relacion de trabajo
Yy no una terminacién de un contrato propiamente dicho, como lo dedujo con

error el ad quem.

Sobre lo aqui discutido ya esta Corporacién en providencias previas dejo
claro que las modificaciones contractuales que restan estabilidad a la
relacién de trabajo, si bien no son ilegitimas o ilegales, si pueden resultar
ineficaces cuando tienen el efecto —perseguido o no-, de recortar los derechos
de los trabajadores, por ejemplo, la estabilidad en el empleo (CSJ SL2730-
2019; CSJ SL814-2018; CSJ SL15986-2014, CSJ SL806-2013, CSJ SL, 15
marzo 2011, radicacion 37435 y CSJ SL, 1 diciembre 2009, radicacién
35902).

En efecto, en la providencia CSJ SL814-2018, la Corte considero:

El documento obrante a folios 70 a 72 muestra que el 4 de septiembre
de 1978 las partes suscribieron un contrato de trabajo a término
indefinido, para que el actor desarrollara las labores de ingeniero civil.
Esta informacion no fue desconocida por el juzgador de segundo
grado, que parti6 de la base de que las partes habian estado

vinculadas, inicialmente, bajo esa modalidad contractual.

Por otra parte, a partir del documento obrante a folios 26 y 73, puede
verse que las partes, el 2 de septiembre de 1988, suscribieron un
nuevo contrato de trabajo, pero, esta vez, definieron que «...el término
de duracion... es el de un (1) arnio, contado a partir del 4 de septiembre
de 1988 y su vencimiento o prérroga se determina segun lo estipulado
en el numeral 3° del Articulo 4° del Decreto 2351 de 1965.» El referido
documento, objetiva y fielmente analizado, evidencia efectivamente
que las propias partes variaron la modalidad contractual, como lo tuvo

presente el Tribunal.

Lo anterior daria pie a concluir sin mayores discusiones que el
Tribunal no incurrié en los errores de hecho que le achaca la censura,
pues, formalmente, las partes si suscribieron dos contratos de trabajo

de modalidades diferentes.

Sin embargo, para la Corte, a la censura le asiste razén al poner de

presente que el Tribunal pasé por alto ciertas particularidades

11
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relevantes de la vinculacion, que se derivaban del andlisis completo
de las anteriores pruebas, tales como que el nuevo contrato de trabajo
a término fijo no tuvo alguna causa o justificacion determinada y que,
ademds, nunca hubo solucién de continuidad en la prestacién de los
servicios, al punto que en el texto mismo del documento se dejo
sentado que «...EL TRABAJADOR inici6 sus servicios en la Empresa el
dia Cuatro (4) de Septiembre de Mil Novecientos Setenta y Ocho
(1978)...», de manera tal que, ni en términos formales ni reales, se
produjo una terminacion del contrato de trabajo inicialmente pactado.
En ese sentido, en el expediente no obra alguna comunicacién de
alguna de las partes que contuviera esa intencion de dar por
finalizado el vinculo primigenio o alguna otra férmula que lo diera por
terminado, ni la liquidacion de las acreencias laborales pendientes

para esa fecha.

Tampoco advirtié el Tribunal que en este nuevo contrato las labores
concertadas fueron las mismas, las de ingeniero civil, en las mismas
condiciones laborales subordinadas, de manera que, como lo aduce la
censura, en el plano de la realidad, resultaba didfano que el
trabajador le presté sus servicios a la demandada de manera continua
e ininterrumpida, con las mismas condiciones laborales, pues no se
verificé alguna variacion real del objeto del contrato de trabajo

inicialmente pactado.

[.]

Ahora bien, es cierto que el andlisis desprevenido del contrato de
trabajo obrante a folios 26 y 73 permitia inferir que las partes
adoptaron libremente una modalidad de vinculacién regida por un
plazo, pero también lo es que el Tribunal no fue muy prolijo a la hora
de determinar si esas convenciones formales se correspondian con las
condiciones reales de la vinculacion del trabajador. La Corte llama la
atencion en lo anterior, porque, a lo largo de su jurisprudencia, ha sido
especialmente insistente en advertir que, ante supuestos de
suscripciéon de varios contratos de trabajo, como aqui acontece, los
jueces deben ser muy cautelosos en el examen de las pruebas y
especialmente esmerados a la hora de verificar una posible unidad
contractual, real y material, «...ya que es bien conocido que, algunos

empleadores han adoptado estas prdcticas con el animo de restar

12
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antigtiedad en el servicio del trabajador, bien para favorecerse en la
liquidacion de la cesantia o bien para beneficiarse al momento de
ejercer la potestad de dar por terminado unilateralmente el contrato
de trabajo. (CSJ SL15986-2014, CSJ SL806-2013, CSJ SL, 15 mar.
2011, rad. 37435 y CSJ SL, 1 dic. 2009, rad. 35902, entre otras).

En ese sentido, es verdad que el Tribunal no valoré en forma adecuada
los contratos de trabajo suscritos entre las partes, ni la liquidacion de
prestaciones sociales, pues de alli se evidenciaba que, en la
materialidad, el actor siempre estuvo vinculado con la demandada de
manera continua e ininterrumpida, sin solucién de continuidad,
ademads de que siempre desarrollé las mismas labores y tuvo las
mismas condiciones laborales, de manera que estuvo regido por una
sola relacion y nunca medié alguna causa valida para que se

detuviera esa forma contractual, para dar inicio a otra”. (Negrillas

fuera de texto).

De acuerdo con el criterio jurisprudencial, esta sala evidencia

que la parte demandante suscribio los siguientes contratos de trabajo

bajos las siguientes condiciones y modificaciones:

Empleador | Modalidad Inicio Final Cargo Salario | Folio
DEAS LTD | Término 01/04/2003 | 31/03/2004 | A. Oficina 332.000 212-
fijo 213
DEAS LTD | Termino 01/04/2004 | 31/12/2004 | Recepcionista | 460.000 219-
fijo 221
DEAS LTD | Termino 01/01/2005 | 31/12/2005 | Recepcionista | 507.500 223-
fijo 224
DEAS LTD | Termino 01/01/2006 | 31/12/2006 | Recepcionista- | 552.300 226-
fijo Asistente de 227
R. Humanos
DEAS LTDA | Termino 01/09/2007 | 30/06/2007 | Asistente R. | 622.000 230-
fijo Humanos 231
DEAS LTDA | Termino 01/07/2007 | 31/12/2007 | Asistente R. | 622.000 233-
fijo Humanos 234
DEAS LTDA | Termino 01/01/2008 | 31/12/2008 | Asistente R. | 670.000 236-
fijo Humanos 237
DEAS LTDA | Termino 01/01/2009 | 31/12/2009 | Asistente  R. | 840.700 239-
fijo Humanos 240
DEAS LTDA | Termino 01/01/2010 | 31/12/2010 | Asistente  R. | 928.500 242-
fijo Humanos 243
DEAS LTDA | Termino 01/01/2011 | 31/12/2011 | Asistente R. | 966.400 244-
fijo Humanos 248
(Coordinador
recursos
humanos a

13
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partir
11/04/2011)
DEAS LTDA | Termino 01/01/2012 | 31/12/2012 | Coordinadora | 1.428.000 | 249-
fijo R. Humanos 252
DEAS LTDA | Termino 01/01/2013 | 31/12/2013 | Coordinadora | 1.486.000 | 254-
fijo R. Humanos 256
DEAS LTDA | Termino 01/01/2014 | 31/12/2014 | Coordinadora | 1.553.000 | 258-
fijo R. Humanos 260
DEAS LTD | Termino 01/01/2015|31/12/2015 | Coordinadora | 1.625.000 | 279-
fijo R. Humanos 281
DEAS LTD | Termino 01/01/2016 | 31/12/2016 | Coordinadora | 1.739.000 | 283-
fijo R. Humanos 285
VIGILANCIA | Termino 01/01/2017 | 04/09/2017 | Directora 1.860.730 | 440
ACOSTA fijo Gestion
LTDA Humana

Ahora bien, observa la sala que si bien la demandante, entre el
1.° de abril de 2003 al 31 de diciembre de 2016, suscribié 15
contratos de trabajo a término fijo y que en cada uno de ellos vario el
salario devengado y en algunas ocasiones el cargo, lo cierto es que
esa simple circunstancia en el presente caso, no permite imprimir el
efecto que persiguen los apelantes, por cuanto, inicialmente se
resalta que la prestacion del servicio desde el 1.° de abril de 2003

hasta el 31 de diciembre de 2016, se hizo de forma ininterrumpida.

Adicionalmente, entre el 1.° de abril de 2004 hasta el 31 de
agosto de 2006, la actora ocupo el cargo de recepcionista, fecha esta
ultima en que decidieron cambiar mediante un acuerdo escrito el
cargo a asistente de recursos humanos (fl.227), cargo en el que se
mantuvo hasta el 11 de abril de 2011, pues a partir de ahi, ocupo el
de coordinador de recursos humanos (fl.247), a través de un nuevo
otro si, cargo este ultimo que ocupo hasta el 31 de diciembre de 2016;
circunstancias estas que permiten colegir que en la realidad, se
configuré un contrato de trabajo a término fijo entre la demandante
y la sociedad DEAS LTDA, desde el 1.° de abril de 2003 hasta 31 de
diciembre de 2016, puesto que a pesar que hubo modificaciones del
cargo y del salario, ello no afectaba la unidad contractual, maxime
cuando del documento denominado “adicién al contrato individual de

trabajo a término fijo” (fl. 262), las partes tenian pleno conocimiento
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que desde el 1.° de abril de 2003 existia un vinculo laboral vigente, al
consignar lo siguiente: “I1 entre el EMPLEADOR y el TRABAJADOR,
existe un vinculo laboral desde el dia 01 de abril de 2003 actualmente
se encuentra con un contrato laboral a término fijo de un ano el dia 01
de enero de 2014”, por tanto no le asiste razon a los recurrentes
cuando manifiestan que cada contrato tenia una vida juridica propia

e independiente.

Por otro lado, advierte la sala, que al no configurarse la unidad
de empresa como quedo expuesto, encuentra que la demandante tuvo
dos vinculaciones laborales: la primera con la empresa DEAD LTDA
a través de un contrato a término fijo desde el 1.° de abril de 2003
hasta el 31 de diciembre de 2016, y una segunda vinculacion con la
sociedad VIGILANCIA ACOSTA LTDA, a través de un contrato a
término fijo desde el 1.° de enero de 2017 hasta el 4 de septiembre de

2017, y asi debera declararse en la parte resolutiva de esta sentencia.

Ahora bien, en lo atinente a la terminacion con justa causa por
parte de la demandante, declarada por el A quo, se observa que se le
imprimio credibilidad a la testigo, Yulieth Garcia Bustos, cuando
manifesté que habia recibido la orden de la empleadora de efectuar
descuentos del salario a la trabajadora demandante con ocasion a
una condena que le fue impuesta por un error de la empresa y alguien
debia pagar por €l. Sobre ese aspecto, es importante destacar que le
asiste razon a las enjuiciadas cuando repararon en la ausencia de
descuentos sobre la nomina de la empleadora DEAS LTDA en los
meses de agosto, septiembre y octubre de 2016, puesto que la testigo
no sabe cual era la cifra de dinero a descontar, y mucho menos, supo
dar claridad de la persona que emitio esa orden, amén que no hay
prueba alguna en que la empresa DEAS LTDA haya sido condenada
y adicionalmente, para la data de terminacion de la relacion laboral

con VIGILANCIA ACOSTA LTDA, la actora no se encontraba vinculada
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en DEAS LTDA, por lo que no es posible dar credibilidad al
testimonio, y mucho menos, colegir a partir de esa declaracion, que
el crédito obrante en el expediente (f1.462), resultaba ser una fachada

para dar por conocido ese motivo a la terminacion del vinculo.

Muy a pesar de lo anterior, resulta imposible revocar la condena
por despido con justa causa presentada por la actora, por cuanto se
logro acreditar un segundo motivo alegado en la carta, esto es, malos
tratos, toda vez que el testigo Rafael Santiago Torres Beltran, quien
laboro desde el 10 de julio de 2017 hasta septiembre de 2017, para
VIGILANCIA ACOSTA LTDA, como director de investigaciones, en la
misma oficina que la actora, presencio de manera reiterada que esta
recibia malos tratamientos de la senora Diana Cifuentes, quien tenia
la calidad de superior inmediato de ella, manifestd6 que le constaba,
porque presencio en carne propia cuando la trataba de bruta e inepta
y que diariamente se reunian con la senora Diana Cifuentes que era
la jefe; testigo este, que no fue tachado de sospechoso y sobre el cual
no hubo prueba que desvirtuara sus dichos, maxime cuando se trato

de una persona que tuvo percepcion directa de los hechos.

Por lo tanto, las mentadas agresiones suponen una degradacion
a la dignidad de la persona, maxime cuando se trata de una empleada
que como se acredito en este proceso, ha venido desde el 1.° de abril
de 2003 hasta el 4 de septiembre de 2017, ascendiendo en forma
positiva cargos en la misma area de recursos humanos, es decir, de
pasar de auxiliar de oficina a ser directora de gestion humana,
indistintamente de la empresa donde haya laborado, por lo que no es
posible absolver por este concepto a la sociedad VIGILANCIA ACOSTA
LTDA, aclarandose que no es procedente esta condena para DEAS

LTDA, habida cuenta que no existe unidad de empresa.
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Para el calculo de la indemnizacion por despido injusto se tendra
en cuenta el salario pactado en el contrato de trabajo (fl. 440), esto
es, la suma de $1.860.730 pesos, y el tiempo que le faltaba para
culminar dicho contrato, es decir, el 31 de diciembre de 2017, para
una suma total de $7.194.822 pesos, suma esta que debera ser

indexada al momento de su pago.

En cuanto a la sancion relativa al pago “doble” de cesantias
(pago por la no consignacion de las cesantias), se considera que, al
resultar probado un contrato de trabajo a término fijo desde el 1.° de
abril de 2003 al 31 de diciembre de 2016, no es procedente revocar
la condena impuesta, sin embargo, se modificara en el sentido que

esta condena solo estara a cargo de DEAS LTDA.

En lo que atane a la sancion moratoria del articulo 65 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, considera esta corporacion judicial, que esta
sancion por tener su origen en el incumplimiento del empleador de
ciertas obligaciones, gozan de wuna naturaleza eminentemente
sancionatoria y como tal, su imposicion esta condicionada al examen,
analisis o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena

o mala fe que guiaron la conducta del empleador.

Ha Senalado la Sala de Casacion Laboral de la H. CSJ, en

sentencia SL 1451/18, que: “La sancién moratoria opera cuando el
empleador no aporta razones satisfactorias y justificativas de su conducta, no es
de aplicacion automdtica; en cada caso es necesario estudiar si su comportamiento
estuvo o no asistido de buena fe ya que no hay reglas absolutas que objetivamente
la determinen”; asimismo, en providencia SL8216/16 “La Corte en
desarrollo de su funcién de interpretar las normas del trabajo y crear
jurisprudencia, ha sostenido que la sancién moratoria no es automdtica. Para su

aplicacion el juez debe constatar si el demandado suministré elementos de

persuasioén que acrediten una conducta provista de buena fe”.
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Con relacion a la valoracion que debe efectuar el juzgador para
efectos determinar si hay lugar a conceder la indemnizacion
moratoria, la Sala de Casacion Laboral de la H. CSJ, en sentencia

SL11436/16, reiter6: “En cuanto a la manera como los juzgadores deben

apreciar la conducta del empleador, de cara a la imposicién de la sanciéon por mora
y a la inexistencia de parametros o reglas absolutos, esta Corporacion en sentencia
de la CSJ SL ,13 abr. 2005, rad. 24397, explico: ... deben los jueces valorar ante
todo la conducta asumida por el empleador que no satisface a la extincion del

vinculo laboral las obligaciones a su cargo, valoracién que debe hacerse desde
luego con los medios probatorios especificos del proceso que se examina...”, COMoO
lo dejo sentado en la sentencia del 15 de julio de 1994, radicacion

6658. “Asi, pues, en materia de la indemnizacién moratoria no hay reglas

absolutas que fatal u objetivamente determinen cuando un empleador es de buena
o de mala fe. Sélo el andlisis particular de cada caso en concreto y sobre las
pruebas allegadas en forma regular y oportuna, podra esclarecer lo uno o lo otro.
En ese sentido se pronuncié igualmente la Corporacion en providencia del 30 de
mayo de 1994, con radicaciéon 6666, en la cual dejé consignado que: ‘Los jueces
laborales deben entonces valorar en cada caso, sin esquemas preestablecidos, la
conducta del empleador renuente al pago de los salarios y prestaciones debidos a

la terminacion del vinculo laboral, para deducir si existen motivos serios Yy

atendibles que lo exoneren de la sancién moratoria’.

En el caso materia de analisis, el juzgado de primera instancia
dio por probado que se habian efectuado descuentos ilegales a la
demandada motivados en un crédito de fachada y que, de ahi, se

encontraba la probanza de un actuar de mala fe.

Pese a lo precedido, observa la sala que no debi6é condenarse por
este concepto, habida cuenta que no se evidenciéo ningun tipo de
reparo por concepto de salario o prestaciones legales, es decir, no
existe factor objetivo, notese que la sancion moratoria fue aplicada
sobre la base de una suma de dinero equivalente a $583.443 pesos,
valor este que no fue objeto de condena, lo que llevaria a concluir la

improcedencia de la misma, y si en gracia de discusion se admitiera
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alguin tipo de condena por ese valor, lo cierto es, que no se demostro
que el crédito solicitado por la demandante haya sido una fachada, y
mucho menos, que se haya efectuado un descuento ilegal del salario,
tanto por la sociedad DEAS LTDA, como por la sociedad VIGILANCIA
ACOSTA LTDA, por lo tanto, habra lugar a revocar la sentencia sobre

este punto.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en numeral primero de la sentencia proferida
el 04 de febrero de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Bogota D.C., de acuerdo con lo considerado en la parte motiva de
esta providencia, para en su lugar, declarar que no hubo unidad de
empresa de las aqui demandadas DEAS LTDA. Y VIGILANCIA
ACOSTA LTDA.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral segundo de la sentencia proferida
el 4 de febrero de 2021, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Bogota D.C, y en su lugar, disponer DECLARAR la existencia de
un contrato de trabajo a término fijo entre la demandante y DEAS
LTDA, desde el 1.° de abril de 2003 hasta el 31 de diciembre de 2016,
y DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término fijo
entre la demandante y VIGILANCIA ACOSTA LTDA, desde el 1.° de
enero de 2017, hasta el 4 de septiembre de 2017, de acuerdo con lo

considerado en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE, el numeral tercero de la
sentencia proferida el 4 de febrero de 2021, por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota D.C, en el sentido de ABSOLVER a las
demandadas DEAS LTDA. Y VIGILANCIA ACOSTA LTDA., por
concepto de la indemnizacion moratoria establecida en el articulo 65
del Codigo Sustantivo del Trabajo, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva. Asi mismo, MODIFICAR PARCIALMENTE, el
numeral tercero, y en su lugar, disponer CONDENAR a las

demandadas de la siguiente manera:

e DEAS LTDA

1. En la suma de $5.007.760 pesos por concepto de sancion de que
trata el articulo 254 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que debera

ser indexada al momento de su pago.

e VIGILANCIA ACOSTA LTDA

1. En el valor de $7.194.822 pesos, por concepto de indemnizacion

por despido injusto, suma que debera ser indexada al momento de su

pago.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas, la sentencia proferida el 4
de febrero de 2021, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta

providencia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

SEXTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA ALICIA
TAVERA GOMEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 035 2020 00382 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de

COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 12 de julio de
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2021, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Porvenir S.A, el 11 de diciembre de 1998, por
existir un engano y asalto en su buena fe, debido a la falta de
asesoria profesional, clara y ©precisa; en consecuencia,
COLPENSIONES debe recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, como si nunca se hubiere
trasladado, y se condene a COLFONDOS y a PROTECCION,
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad
obtenida, intereses, junto con la indexacion de todas esas sumas

(Archivo 1 Pag. n.° 6-8).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 27 de julio de 1959; realizo aportes en 1.S.S., entre el 5 de
octubre de 1985 y el 11 de diciembre de 1998, que el 11 de
diciembre de 1998 se traslado a PORVENIR S.A., el cual se hizo
efectivo a partir de este momento, tiempo en el que recibio los
extractos en donde le mostraban informacion acerca de la

rentabilidad de sus aportes.

También adujo, que recibio extractos en donde se informaba la
rentabilidad individual, el movimiento de las cuentas, los informes
de inversiones, pero nunca se le hizo una proyeccion de su mesada
pensional a futuro, ni se le asesor6 acerca de como mejorarla; que

recibio publicidad enganosa en el que se indicaba que la pension en
2
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los fondos privados se le podia dejar a quien quisiera, mientras que
en el régimen de prima media no, y que la rentabilidad en el fondo
es individual, mientras que en el otro régimen es compartida, no
obstante, nunca le explicaron esos aspectos a través del tiempo, ni
tampoco que podia devolverse faltandole 10 anos para cumplir la
edad. Afirmo6 ademas, que el 16 de diciembre de 2019, intento
trasladarse de régimen, pero la solicitud fue negada (Archivo 1.Pag.

n.° 6).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 2 de diciembre de 2020, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 8 Pag. n.° 1-2).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones de
meérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia de las obligaciones
demandadas, compensacion y excepcion genérica (Archivo 13 Pag.

n.° 30).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo
Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica

(Archivo 15 Pag. n.° 36-39).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo 21 Pag. n.° 1-2).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 12 de julio de 2021, declaro ineficaz la afiliacion o
traslado efectuados por la demandante el 11 de diciembre de 1998,
ante PORVENIR S.A.; en consecuencia, ordené a dicha A.F.P.
trasladar las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante al R.P.M.P.D. administrado por COLPENSIONES,
quién debera reactivar la afiliacion de la demandante, recibir los
aportes y acreditarlos como semanas efectivamente cotizadas en el
régimen que administra como si nunca se hubiera traslado al
R.A.L.S.; declar6 condenar a A.F.P. PORVENIR S.A. a pagar con su
propio patrimonio la disminucion en el capital de financiacion de la
pension de la actora por los gastos de administracion; condeno a
COLPENSIONES a volver a afiliar a la demandante al régimen de
prima media con prestacion definida, conden6é en costas a A.F.P.
PORVENIR, y en caso no ser apelada la presente decision, se
remitira el proceso al Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral

para que se estudie en grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES (Archivo 38 Pag. n.° 1-3).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., sostuvo que no se incurrid en una
prohibicion legal que impidiera el traslado de régimen a la

demandante, por ende, se trat6 de un acto voluntario y libre,
4
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maxime cuando no tenia ningun derecho adquirido, ni era
beneficiaria del régimen de transicion; no se puede perder de vista
que la voluntad de permanencia en el R.A.L.S. se reafirmo6 con el
gran numero de semanas que cotizo con posterioridad al traslado,
que un error de derecho no vicia el consentimiento y que el
demandante fue negligente acerca de averiguar por su futuro
pensional, ya que admitido que nunca investigd al respecto; en todo
caso, tuvo la oportunidad de retractarse al tenor de lo dispuesto en
el Decreto 3800 de 2003 y la Circular 01 de 2004 de Ila
Superintendencia Financiera, como fue publicado en medios de
comunicacion de amplia circulacion nacional, y no lo hizo, por
ultimo alego que se revoque la sentencia parcialmente en aras de los
gastos de administracion de la evolucion de retazos dineros y la

condena en costas.

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado al R.A.I.S., con base en un
presunto vicio en el consentimiento, teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido desde que se efectu6é dicho traslado y que no se
acreditdé que la informacion otorgada para tal efecto, hubiera sido
equivocada o falaz; alegd, que también afectan el patrimonio de
dicha entidad, por lo que se debe valorar lo manifestado por los
testigos y la demandante en su interrogatorio de parte, con lo que se
evidencia que las asesorias brindadas por cada fondo, estuvieron
acorde con las caracteristicas propias del R.A.L.S., sin que ello se
pueda considerar ventajoso o no. Agrego, que debe ser exonerada de
la condena impuesta para efectos de reconocer la pension de vejez,
toda vez que se trata de una peticion antes de tiempo, dado que la
decision que declaro la nulidad del traslado no esta en firme, por
ende, la entidad no cuenta con el capital correspondiente para

financiar la prestacion.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a apartarse
del criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos
asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412 y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar la procedencia de
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui
demandante, por falta de informacion suficiente por parte de las
administradoras demandadas. Asi como también, si hay lugar o no,

a la devolucion de los rendimientos y gastos de administracion a
6
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COLPENSIONES; y si hay lugar a ordenar el reconocimiento y pago
de la pension de vejez a cargo de la Administradora Colombiana de

Pensiones — COLPENSIONES.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 27 de julio de 1959 (Archivo 2 Pag. n.° 1).ii)
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre entre el S de
octubre de 1985 y el 11 de diciembre de 1998, 665 semanas
(Archivo 2 Pag n.° 9); iii) que el 11 de diciembre de 1998, se traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. PROTECCION S.A., con fecha de efectividad desde esa fecha
(Archivo 2 Pag. n.° 23), y que luego de varias transferencias entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con un total
de 1.110 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en
la historia laboral que reposa (Archivo 2 Pag. N.° 8-13) y la
certificacion de (Archivo 2 Pag. n.° 23-24).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi

lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier

persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma
7
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contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara
que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente,
eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un
campo que la Constituciéon Politica estima que concierne a los intereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335,
se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a
las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994,

8
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cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, Yy ademads
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mdas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informaciéon en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la
pensioén a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engarnio, no solo se produce en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y

9
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suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el
pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

este desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“...) es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la
conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumpli6 voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento.
En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién 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 posicion 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 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 cumplié esta obligacién; (ii)
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
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obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién 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,
ademds, 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 estd 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.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador,
la cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que
venia sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e

ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el

afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
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corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia
si la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, la
demandante, el 11 de diciembre de 1998, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(Archivo 2 Pag. n.° 23-24), y, después de varios traslados entre
administradoras del R.A.I.S., se encuentra actualmente afiliado a
PORVENIR S.A., conforme los formularios de afiliacion y traslado
allegados al proceso, visibles a folios (Archivo 2 Pag. n.° 8-13 y 23-
24), los cuales, si bien refieren que la decision se adopto libre y
voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son

suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar

el criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripciéon del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

12
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {(...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresiéon del deber de informacién, debe
abordarse desde la instituciéon de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas (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, resulta equivocado el andlisis 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, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...) 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 alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”™

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del

acto por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

! csJ STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, 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 financiacién de la
pension 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.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“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 antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al

Instituto de Seqguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere

recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, entre ellos,
14
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion y todas aquellas sumas depositados en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social. En estos términos se

adicionara la sentencia de primera instancia.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, por
lo que resulta acertada la decision del juzgador de primera

instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo Ila
demandante el 11 de diciembre de 1998, cuando se traslado del
régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (Archivo 2 Pag. n.° 23-24),
PORVENIR S.A., administradora a la cual se encuentra actualmente
afiliada, debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administracion que posea la demandante en su cuenta.

Para resolver lo concerniente a las costas procesales, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General

3 CSJ SL1688-2019.
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del Proceso, numeral 1.° del Codigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remision del articulo 145 del C.P.T y S.S.
dispone que debe condenarse en costas a la parte vencida en juicio,
o a quien se le resuelvan desfavorablemente los recursos de

apelacion, casacion o revision que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y
que otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean

reintegrados los gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
«wpara la fijacion de agencias en derecho deberdan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra
en cuenta, ademas la naturaleza, calidad y duraciéon de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la
cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda

exceder el maximo de dichas tarifas.

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidio el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacion de las agencias en derecho en los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentra la Sala que,
atendiendo el marco normativo citado y en consideracion a que en
este proceso la parte demandada fue vencida en juicio, las costas
deben correr a cargo de este extremo procesal. En consecuencia, se
CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de primera instancia en

estos puntos de controversia.
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Ahora bien, no es posible pasar por alto la condena a
reconocer la pension de vejez del demandante, lo cual no pertenece
respecto de la cuantificacion al area de los calculos del juez laboral,
ni respecto del establecimiento de las condiciones facticas de
reconocimiento. Esto, por cuanto aun no se ha hecho la debida
reclamacion administrativa conforme al reconocimiento como
afiliado del cual disfruta el demandante, ya que, si bien se le
reconoce como afiliado desde 1988, no se le reconoce para los
efectos de la solicitud de pension, la cual no puede considerarse
realizada hasta al menos el efecto de este reconocimiento. Para ello,
debera el demandante hacer envio de la respectiva solicitud a
COLPENSIONES, conforme a los medios y  tramites
correspondientes para tal efecto, y esta entidad definira el monto de
su pension de acuerdo al monto y registro de lo que le sea
trasladado por la A.F.P. PORVENIR S.A., la cual a su vez tendra que
cuantificar su pago segun la condena que hizo la juez a quo. Y sélo
obtendra el pago de su pension con retroactivo a considerar a partir
de la radicacion de su solicitud, y en la medida en que, segun lo
prescriban los cauces legales, lo establezca la autoridad pertinente.
Por todo esto, en este aspecto de la parte resolutiva, y en el relativo
a la autorizacion de descuento para el pago de cuotas de E.P.S.
consecuente al mismo, esta sentencia procedera a REVOCAR
PARCIALMENTE la decision del juez de primer grado, sobre este

punto de controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE, la sentencia
proferida el 12 de julio de 2021, proferida por el Juzgado 35 Laboral
del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de absolver a
COLPENSIONES del reconocimiento de la pension de vejez a favor
de la demandante, junto con sus incrementos legales anuales y
mesada adicional anual; y de autorizar el pago a la E.P.S. a la que
se encuentre afiliado el demandante de los aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud de la suma del retroactivo de

tal pension, por lo expuesto en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 12 de julio de 2021, por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales si las hubiere, frutos, rendimientos financieros, gastos

de administracion e intereses causados, acorde con lo considerado.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

QUINTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ORD. VIRTUAL (*) n.° 035 2020 00382 01
DEMANDANTE: MARTHA ALICIA TAVERA GOMEZ
DEMANDADAS: PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = || M

- -
— DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HO0Z-LUwBZhB2mOqg-
wDzjklD5P4BelQ?e=aUMier
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