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Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha arriba sefialada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6é 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 actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién formulado por la demandante contra
la sentencia proferida el 29 de agosto de 2021, por el Juzgado 2.°
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare como fecha de
estructuracion de su estado de invalidez el 31 de marzo de 2013, y
en consecuencia, se condene a la demandada a reconocer y pagar en
su favor el reajuste y reliquidacion de la pensidon de invalidez,
incluyendo todas las semanas cotizadas hasta la mencionada data
(f.° 2).

Sustentd sus pretensiones, en que nacio el 14 de febrero de
1956; trabajo con Andina de Seguros desde el 1.° de octubre de 1997
hasta el 3 de marzo de 2013, periodo durante el cual se realizaron
aportes para pensidon con destino al Instituto de Seguros Sociales;
que padece de una lesién en su columna vertebral denominada dish
radiculopatia que lo ha incapacitado de manera progresiva y
permanente; que el dictamen n.° 2663 del 4 de mayo de 2012, emitido
por el Instituto de Seguros Sociales establece que padece una pérdida
de capacidad laboral del 61,56% estructurada el 5 de diciembre de
2011; que con fundamento en el mencionado dictamen, le fue
reconocida la pension de invalidez mediante Resolucion GNR 076582
del 26 de abril de 2013, teniendo en cuenta Ginicamente 344 semanas
cotizadas, y que en el reporte de semanas cotizadas expedido por
' Colpensiones se indica que hasta el 31 de marzo de 2013, cotizd
417,71 semanas, por lo que para la fecha del dictamen no era una
persona invalida, toda vez que podia desarrollar su actividad laboral

y cotizar al sistema de seguridad social (f.° 2-3).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitiéo el 13 de abril de

2016, ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (f.° 29-
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30), quien contestdé con oposicidon y propuso como excepciones de
mérito las de inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo

no debido, buena fe y prescripcion (f.° 37-38).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 29 de agosto de 2021, declaré6 probada la excepcion de
inexistencia del derecho y de la obligacion, propuesta por la
demandada, y en ese sentido, la absolvié de las pretensiones de la

demanda.

Considerd, que pese a que de oficio se ordend la remision del
demandante ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez y
aportar la historia clinica, dichas pruebas no fueron allegadas, por lo
cual no es posible acreditar que la enfermedad del actor sea crénica
y degenerativa. Asi, ante la ausencia de prueba técnica que permita
al juez ahondar en la fecha de estructuracion de la enfermedad, no

queda otro camino que denegar las pretensiones (f.° 92 - 94).

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante, argumenté que la documental que echa de
menos la jueza, si fue aportada y con ella habia la posibilidad de
catalogar la enfermedad como crénica o congénita, pues contenia un
memorial suscrito por la Directora Administrativa y Financiera de la
Sala Segunda de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del
Valle, remitiendo el expediente del actor, en donde se puede verificar
que padece la enfermedad denominada dish-radiculopatia, que afecta
la columna vertebral desde el cuello hasta el fémur y que se considera
como una enfermedad cronica. Ademas, con el documento allegado

por la E.P.S. Sura, se probé que tuvo unos baches importantes en su
3
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incapacidad en diciembre de 2012, y enero y febrero de 2013, por lo

que se presume que si tenia capacidad para seguir ejerciendo labores.

Sostuvo, que desconocer las cotizaciones posteriores a la fecha
de estructuracion de la invalidez, seria ir en contra de los principios
de universalidad, solidaridad, integralidad, prevalencia de la realidad
sobre las cosas, buena fe y se vulnerarian derechos fundamentales

de una persona en condicion de discapacidad.

En atencién a las manifestaciones efectuadas por el apoderado
de la parte demandante, se requiridé a la a gquo con el fin de que
aclarara lo pertinente, en cuanto a la documental que se echa de
menos, para lo cual informé que, en efecto, por un error totalmente
involuntario el memorial quedé ‘engavetado’ y no fue incorporado en
tiempo dentro del plenario, razon por la que se puso en conocimiento

de las partes para lo pertinente (£.° 164 y ss).

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara como
problema juridico, el verificar si la discapacidad del demandante es
de aquellas consideradas crénicas y degenerativas, y en
consecuencia, determinar si procede el reajuste y reliquidacion de la
pension, incluyendo las semanas cotizadas hasta el 31 de marzo de
2013, asi como verificar si hay lugar a que el goce del derecho se le
reconozca a partir de esa fecha, por lo tanto, se ordene el pago del

correspondiente retroactivo.

Previo a resolver el problema juridico planteado, es preciso
sefialar que en el presente asunto no se cuestiona el derecho

pensional por invalidez, pues fue reconocido por la demandada
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mediante la Resoluciéon n.°076582 del 26 de abril de 2013 (£.° 16-20).
Tampoco, estd en duda la pérdida de la capacidad laboral que le fue
dictaminada al sefior German Arango Uribe, que, conforme el
dictamen n.° SMML-2663 del 4 de mayo de 2012, padece la
enfermedad de origen comtin denominada dish-radiculopatia que le
ocasiond una pérdida de capacidad laboral del 61,56% (f.° 58).

Ahora, solicité el demandante que se modifique la fecha de
estructuracion de la discapacidad, la cual fue definida el 5 de
diciembre de 2011, a efectos de que se sefiale que la discapacidad fue
estructurada el 31 de marzo de 2013, con la tnica finalidad de que
se contabilicen para la determinacién del ingreso base de liquidacion
de la pension, las semanas cotizadas con posterioridad a dicha fecha,

y en consecuencia, se reajuste y reliquide la pensién.

Se precisa aclarar, que en los casos de enfermedades cronicas y
degenerativas, en las que la pérdida de capacidad laboral es
progresiva y paulatina, aunque ya se haya estructurado la invalidez,
el afiliado puede seguir laborando hasta que la misma enfermedad le
impida hacerlo, maxime cuando la obligacion de seguir cotizando
cesa en el momento en el que se le reconoce la pensién de invalidez,
conforme el inciso 2.° del articulo 17 de la Ley 100 de 1993; es decir,
que antes de percibir la prestacion por invalidez, el afiliado que
padece una enfermedad crénica no tiene por qué dejar de cotizar,

siempre que su alteraciéon de salud le permita hacerlo.

La Corte Constitucional, en diversos pronunciamientos, entre
otros, la sentencia SU 588-2016, precisé que para el caso de las
personas que padecen enfermedades congénitas, cronicas y
degenerativas, en las que el avance de la enfermedad es progresivo,
se deben tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a

la fecha de estructuracion del estado de invalidez, ya que el cese de
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actividades laborales de forma definitiva y permanente que ocurre
ante el contundente deterioro de la salud, no necesariamente coincide

con el momento en el que se efectiia el diagndstico de la enfermedad.

De lo contrario, se impondria una condicién imposible de
cumplir, ademas, se estarian desconociendo  principios
constitucionales y los derechos fundamentales de las personas en
condicién de discapacidad, que son sujetos de especial proteccion
constitucional, por lo que se debe verificar si los pagos realizados con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez, no se
realizaron con el Unico fin de obtener un beneficio del sistema de
seguridad social, y si realmente fueron aportados en ejercicio de la
capacidad laboral residual del afiliado, que segin lo indicé la alta

Corporacion en la citada providencia, «..se trata de la posibilidad que tiene

una persona de ejercer una actividad productiva que le permita garantizar la
satisfaccion de sus necesidades bdsicas, pese a las consecuencias de la

enfermedady.

Asi las cosas, la inclusién o no de las semanas cotizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracién de la discapacidad del actor
depende de que la enfermedad sea una enfermedad crénica y

degenerativa y no de que se modifique dicha fecha.

Pues bien, fue aportado al proceso el dictamen de determinacion
de origen de la Junta Regional de Calificacion del Valle (f.° 156-159),
en el que se puede leer que el padecimiento del demandante “se trata
de una enfermedad crénica de causa desconocida. curso progresivo e invalidante
hacia la incapacidad laboral completa” y respecto de la fecha de
estructuracién se seniala el 5 de diciembre de 2011, coincidiendo con
el dictamen del Instituto de Seguro Social que sirvié de base para el

reconocimiento de su pension.
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Es claro entonces, que el deterioro en la capacidad laboral del
actor se debe a una enfermedad degenerativa de origen comin que
tuvo como fecha de estructuracién el 5 de diciembre de 2011, y que,
conforme a la jurisprudencia mencionada, se deben tener en cuenta
las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuraciéon
del estado de invalidez, por lo que, se procedera a efectuar el calculo
de la mesada pensional teniendo en cuenta la totalidad de las
mesadas cotizadas hasta el 31 de marzo de 2013, segin consta en el

reporte de semanas cotizadas aportado por Colpensiones (f.°40-42).

Teniendo en cuenta que el IBL calculado conforme las
cotizaciones actualizadas equivale a $4.530.069,50, y que la tasa de
reemplazo, segin las disposiciones del articulo 40 de la Ley 100 de
1993, es en este caso, del 45%, la primera mesada pensional se

reajustara a la suma de $2.038.531,27 mensuales.

Asi las cosas, la sentencia apelada sera revocada para condenar
a Colpensiones al reajuste de la pension de invalidez del demandante
y a pagar el valor de la diferencia entre lo pagado, y la mesada

reajustada, valor que debera cancelar debidamente indexado.

Ahora, segun se lee de la Resolucion n.° 076582 del 26 de abril
de 2013, la fecha de reconocimiento de la pension fue el S de
diciembre de 2011, por ser esta la fecha de estructuracién de la
pérdida de capacidad laboral. No obstante, la causacion del derecho
ocurre a partir de inclusiéon en némina debido al subsidio por
incapacidad temporal que el demandante venia recibiendo de la
E.P.S. Sura, segin argument6 Colpensiones en la contestaciéon de la

demanda.

No se desconoce por esta Sala, la incompatibilidad de percibir el

pago de incapacidades y de mesadas pensionales por invalidez de
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manera simultanea (CSJ sentencias SL de 15 de mayo de 2006 Rad.
26049, rememorada en la SL40887 de 2013); no obstante, segiun la
informacién remitida por la mencionada empresa promotora de salud
(f.° 84-86) la 1ltima incapacidad fue percibida por el sefior German
Arango Uribe el dia 9 de marzo de 2013, y finaliz6 el 13 de los mismos
mes v afno. De ahi que, habiéndose demostrado que solo hasta esta
fecha el demandante recibidé incapacidades con posterioridad a la
fecha de estructuracion de su invalidez, resulta procedente el pago
del retroactivo por el periodo comprendido entre el 14 de marzo del
2013 al 23 de abril de 2013, aclarandose que el fenémeno prescriptivo
no se configura por no haber transcurrido tres afios desde esa data y
la interposicién de la presente acciéon el 18 de diciembre de 2015 (£.°

27).

En consecuencia, se revocara la sentencia proferida el 29 de
agosto de 2019, para en su lugar reliquidar la primera mesada
pensional del sefior German Arango Uribe en valor $2.038.531,27,y
en consecuencia, ordenar a Colpensiones que le reconozca y pague el
valor correspondiente a la mesada pensional por el periodo
comprendido entre el 14 de marzo de 2013 y el 23 de abril del mismo
afio, asi como la diferencia entre lo pagado y la mesada reajustada,
sumas que deberan ser canceladas debidamente ajustadas al valor

actual de la moneda.

Asi mismo, no prospera la excepcion de prescripcion propuesta,
teniendo en cuenta que no transcurri6 el término trienal entre la
fecha inicial en la que se deben pagar las diferencias pensionales, y
la fecha de presentacion de la demanda (18 de diciembre de 2015 -
f.c 27).

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.
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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 la sentencia proferida el 29 de agosto de
2021 por el Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en
su lugar, RELIQUIDAR la primera mesada pensional del sefior
German Arango Uribe en valor $2.038.531,27, y en consecuencia,
ORDENAR a Colpensiones que le reconozca y pague el valor
correspondiente a la mesada pensional por el periodo comprendido
entre el 14 de marzo de 2013 y el 23 de abril del mismo afio, asi como
la diferencia entre lo pagado y la mesada reajustada, sumas que
deberan ser canceladas debidamente ajustadas al valor actual de la

moneda, de acuerdo con lo considerado.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

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

CUARTO: 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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

10



Repliblica de Colombia
Tribusal Superior de Bogota

Sala Sequnda de Decision Labarat

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GERMAN LOPEZ
VARON contra la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS.

EXP. 11001 31 05 004 2020 00034 O1.

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidos (2022).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 135 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié 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 actilia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, contra la sentencia proferida el 30 de julio de 2021,
por €l Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara que la demandada se
encuentra en la obligacion de reconocerle y pagarle las primas
semestrales y las primas de vacaciones convencionales, causadas y
exigibles, durante toda su relacién laboral, debidamente indexadas;
asi mismo, se ordene a tal entidad al reajuste de sus cesantias
durante todo el tiempo servido, toda vez que la naturaleza de los
anteriores preceptos es salarial, de conformidad con €l Articulo 9.° de

la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita el 19 de julio de 1996.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
se vinculd a la demandada, mediante un contrato de trabajo a
término indefinido, el 1.° de octubre de 1998; que el 1.° de febrero de
2006, sin que se presentara solucién de continuidad, suscribio
contrato a término fijo; que se desemperfia como ‘Extensionista’ en el
municipio de Fresno - Tolima, y que tuvo una remuneracion salarial
mensual de $2.201.270 para el afio 2015 y 2016; de $2.355.359 para
el afio 2017; de $2.496.681 para 2018; y de $2.646.482 para 2019.

Sostuvo, que en la empresa funciona el Sindicato de
Trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros - Sintrafec-, al
cual pertenece desde el mes de mayo de 2019, organizacion con la
cual la Federacion ha suscrito varias convenciones colectivas en las
que se han regulado las relaciones obrero - patronales, y consagrado
unas prestaciones a favor de todos los trabajadores; que en el articulo
29 de la Convencién Colectiva de 1974, se consagré una prima
semestral que existia desde convenciones anteriores, razon por la que
tiene derecho a dos meses de salario en junio y 2 meses de salario en

diciembre de cada afio; adujo también, que en el Articulo 10.° de la



ORD. n.° 004 2020 00034 01

Convencién Colectiva de trabajo de 1984, se consagré una prima de

vacaciones de la que también es beneficiario.

Manifesto, que la demandada se nego a reconocerle y pagarle las
anteriores prestaciones convencionales, con el argumento que no es
beneficiario de los mismos por no estar afiliado con anterioridad a
Sintrafec; ademas, se negd también a tener en cuenta las mismas
como factor salarial, a efectos de la liquidacion de prestaciones
sociales, entre ellas, sus cesantias (Exp. dig., carpeta 1, archivo 1.,

pags. 1-13).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 13 de enero de 2021, ordenandose la
notificaciéon y traslado a la demandada (Exp. dig., carpeta 1, archivo

2).

LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, se opuso a las
pretensiones del demandante. Arguyé, que el demandante no fue
beneficiario del aludido régimen convencional, toda vez que no se
encontraba afiliado a Sintrafec con anterioridad al mes de mayo de
2019, ni se le efectuaban los descuentos por concepto de aportes a
dicha organizacién sindical de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 16 de la Convencién Colectiva de trabajo suscrita en 1984,
entre la Federacion y la mentada organizacion, la cual, es un sindicato

de empresa minoritario desde el mes de marzo de 1988.

Alegd en su favor, las excepciones de inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
prescripcion, pago y compensacion, v buena fe (Exp. dig., carpeta 1,

archivo 4, pags. 1-143).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia de
30 de julio de 2021, condené a la demandada al reconocimiento y
pago de los beneficios convencionales dejados de percibir, esto es, la
prima semestral establecida en el Articulo 29 de la Convencion
Colectiva de 1974, y la prima de vacaciones establecida en el Articulo
10 de la Convencién Colectiva suscrita entre la demandada y el

Sindicato de la Federacién Nacional de Cafeteros - Sintrafec, asi:

e Por concepto de prima semestral:
o Ao 2017: 9.421.436 COP
o Afno 2018: 9.986.724 COP
o Ano 2019: 10.585.928 COP

e Por concepto de prima de vacaciones:
o Afio 2017: 3.297.502 COP
o Ano 2018: 3.495.353 COP
o Afo 2019: 3.705.074 COP

Adicionalmente, condené a la demandada a reliquidar y
cancelar las cesantias; declaré parcialmente probada la excepcion de
prescripcién y no probadas las demas excepciones propuestas; y la

condené al pago de costas.

Respecto de la aplicacion de las convenciones colectivas, sefialo
que dentro del expediente obraban varias de ellas en las que se pacto
inicialmente que todas sus disposiciones se aplicaran a todos los
trabajadores de la Federacion, y que estas fueron ratificadas
posteriormente, por lo que no podia ser de recibo el argumento de la
demandada de que pese a que el sindicato que la suscribié pasé a ser

minoritario, los trabajadores perdieron el derecho a los beneficios,

4
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pues si eso se pacto asi convencionalmente, asi tiene que aplicarse
con independencia de que el sindicato que la suscribié haya pasado
a ser minoritario, aspecto que ha sido definido por la Corte Suprema
de Justicia en varios pronunciamientos que cité, asi como que
tampoco importaba el hecho de que el demandante no hubiera

cotizado al sindicato durante el tiempo en que no estuvo afiliada.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDADA, interpuso recurso de apelacion para que

fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Senalo, que a lo largo del tiempo, ésta entidad y la organizaciéon
sindical Sintrafec, siempre tuvieron la intencién de establecer
requisitos para la aplicacién de sus beneficios convencionales, los
cuales, atienden a la relacion existente entre la autonomia y la libre
asociacién sindical, razén por la cual, manifesté que en efecto, dentro
de las convenciones colectivas como la del afio 1984, se reconocio la
existencia de 2 regimenes prestacionales al interior de la demandada,
uno, €l de los trabajadores beneficiarios de las convenciones
colectivas, y otro, el de los trabajadores que no se benefician de las
mismas, pues, considera que debe existir una manifestacion de la
voluntad del trabajador no sindicalizado, de querer gozar de las
prestaciones extralegales pactadas por via convencional, accién que
no realizo el demandante, sino que fue hasta el anio 2019, que
procedid a afiliarse a Sintrafec, y que consecuencialmente, la
demandada empez6 a realizar los descuentos correspondientes, v a

pagar los beneficios extralegales a que se acogié con tal afiliacion.

Manifestd, no se debe desconocer, que de conformidad con el

Articulo 68 de la Ley 50 de 1990, los trabajadores no sindicalizados,
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por el hecho de beneficiarse de la convencién colectiva, deberan pagar
al sindicato, durante su vigencia, una suma igual a la de la cuota
ordinaria con la que contribuyen los afiliados al sindicato; aunado a
ello, adujo que en virtud del Articulo 470 del Codigo Sustantivo de
Trabajo, tampoco se puede entender que el demandante ostentaba la
calidad de beneficiario de las convenciones colectivas, toda vez que
Sintrafec, desde el afio 1988, viene siendo un sindicato minoritario,
por lo que no operan los preceptos legales previamente anotados.
Solicitd, que se revoque la condena impuesta en costas, y que,
si se decide confirmar la decision del Juzgador de Primera Instancia,
se tengan en cuenta las excepciones propuestas en la contestacion
de la demanda, tales como compensacién y pago, teniendo presente
que la afiliaciéon del demandante al sindicato se dio en el 2019,
momento desde el que se reconocieron los beneficios extralegales,
empero, €l a quo condend al pago de la prima extralegal, por la
totalidad de la anualidad, sin tener en cuenta tal circunstancia, de la
cual dan cuenta los certificados de pagos de némina de dicha
anualidad; ademas, respecto de la prima extralegal de vacaciones,
afirmé que la misma, no se causa de manera pura y simple por el
tiempo prestado de servicios, sino en razon al disfrute efectivo de las

mismas.

Finalmente, solicitdé que se tenga en cuenta que en las clausulas
del contrato de trabajo celebrado con el demandante, se pactd
expresamente que cualquier otra remuneracion o ingreso de caracter
extralegal que se dé con motivo de dicho contrato, sea cual fuere su
denominacioén, no constituye salario, y por lo tanto, no se tendra en
cuenta para la liquidacion de prestaciones sociales, lo que desvirtua

las condenas impuestas en su contra.

V. CONSIDERACIONES
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Para decidir la apelacion interpuesta por la parte demandada, 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 decisiéon sobre los autos
apelados, deberan estar en consonancia con las materias objeto de la
apelacion, lo cual le immpone un limite a la competencia del tribunal,
ya que no puede ir mas alla de las inconformidades expuestas por las
recurrentes. La sala tendra como problemas juridicos, los siguientes:
i) si el demandante tiene derecho o no, a que se le apliquen los
beneficios convencionales reclamados, al ser la organizacion sindical
suscribiente un sindicato minoritario, durante el periodo en que no
se encontraba afiliado; i) si la respuesta fuere positiva, la forma como
se deben liquidar las primas convencionales; iii} si tales beneficios
convencionales constituyen factor salarial, iy} y si resulta procedente

la condena en costas.

APLICABILIDAD DE LA CONVENCION COLECTIVA A LA
DEMANDANTE ANTES DE SU AFILIACION AL SINDICATO.

De entrada, esta Sala advierte, que en ningin error incurrio el
juzgador de instancia al declarar que el demandante es beneficiario
de las convenciones colectivas de trabajo suscritas al interior de la

entidad demandada, como pasa a explicarse:

Como se sabe, la legislacién laboral establece 3 ambitos
especificos de aplicacion de una convencién colectiva del trabajo. El
primero, regulado en el articulo 470 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, que dispone que este acuerdo solo beneficia a los miembros
del sindicato que la haya celebrado, asi como a todos aquellos
trabajadores que se adhieran a ella o ingresen posteriormente a la
organizacion, cuando el niumero de afiliados a este no exceda de la

tercera parte de la totalidad de los trabajadores de la empresa; el
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segundo, regulado en el articulo 471 idem, que establece que la
misma se aplica a todos los trabajadores de la empresa,
independientemente de que sean sindicalizados o no, en la hipotesis
en que el sindicato que lo haya celebrado agrupe a mas de la tercera
parte del total de los trabajadores de aquella — extensién a terceros-,
y el tercero, regulado en el articulo 472 ibidem, que contempla la
posibilidad de que el Gobierno Nacional disponga la extension de los
beneficios extralegales a otras empresas diferentes de las que fueron
parte en la negociacién colectiva, siempre y cuando se reunan los

presupuestos basicos que la norma refiere.

Si bien, las anteriores hipétesis constituyen la regla general para
la aplicacién de un acuerdo colectivo, ello no quiere decir que no se
configuren excepciones a dicha regla como, por ejemplo, que sea el
mismo empleador, quien en virtud de un procedimiento de
negociacién, acuerde con la organizacién sindical la aplicacion de una

convencién colectiva a un sector determinado de trabajadores.

Al revisar las pruebas obrantes en el expediente, se tiene que la
Convencién Colectiva de Trabajo suscrita el 19 de septiembre de
1974, y depositada el 7 de octubre del mismo afo (exp. dig., carpeta

1, archivo 1, pags. 20 - 65), en su articulo 33, dispuso:

“APLICACION. La presente Convencién Colectiva seré aplicada a todos los
trabajadores de la Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia, y de los

Almacenes Generales de Depésito “ALMACAFE”, en los términos aqui indicados.

A los trabajadores no sindicalizados que se beneficien total o parcialmente
con la contratacién colectiva se les hardan, con destino al Sindicato, las retenciones

que autorice la ley y la convencién”. (exp. dig., carpeta 1, archivo 1, pag. 57).

Por su parte, el articulo 32 de la misma convencioén, numeral
2.°, sefialé que los trabajadores no sindicalizados seguiran pagando

al sindicato la cuota mensual, a menos que renuncien expresamente
8
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a los beneficios de la contratacion colectiva dentro de los 15 dias
siguientes a la firma de la convencion. El numeral de dicho articulo
senald que la retencion de las cuotas ordinarias y extraordinarias la

haria el empleador {exp. dig., carpeta 1, archivo 1, pag. 57).

El campo de aplicacion convencional fue ratificado en las
convenciones siguientes en los mismos términos generales.
Igunalmente, el Laudo Arbitral de 4 de septiembre de 1986, dejo
vigente en su articulo primero todos los puntos de las convenciones
anteriores que no fueran modificados por el laudo (exp. dig., carpeta
1, archivo 1, pag. 72}, documento este en que no se evidencia que

hubiera sido modificado el campo de aplicacién.

Ahora, es cierto que en la convencién colectiva de trabajo de
febrero de 1998, nada se dijo sobre el campo de aplicaciéon de dicha

convencion. No obstante, su articulo 11 determiné que continuarian

“vigentes las estipulaciones de convenciones colectivas y laudos anteriores que no

hayan sido derogadas, modificadas, sustituidas o acordadas por la presente

convercioén colectiva de trabajo”.

En este momento, resulta necesario indicar, que no es posible
acceder a la solicitud del apelante, tendiente a que se tome como
norma convencional aplicable al presente caso, la Convencion
Colectiva 001 del 2 de febrero de 2021, la cual, establecié que en
ninglan evento, la misma tendra aplicacién retroactiva a trabajadores
que no estuvieron aplicados o adheridos a la organizacion sindical
Sintrafec, y derogd las convenciones colectivas y laudos arbitrales
suscritos entre las partes con anterioridad, pues, tal como lo sefiald
el Juzgador de Primera Instancia, la misma se suscribié con
posterioridad a la fecha de presentacién de la presente demanda,
razén por la cual, no resulta aplicable en virtud del principio de
condicibn mas beneficiosa, por lo que, en virtud del precepto de

ultractividad de la ley, para el caso concreto y tras analizar todas las
9
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convenciones colectivas de trabajo aportadas por las partes, se
observa que el campo de aplicacion del régimen convencional pactado
desde 1974, resulta aplicable, de manera que, no es de recibo el
argumento de la demandada de que por pasar a ser minoritario el
sindicato que las suscribié, todos los trabajadores de la empresa
perdieron el derecho a los beneficios contractuales, recordando la
Sala que ni siquiera la disolucién del sindicato contratante hace
perder el derecho a la convencion colectiva de trabajo, pues esta sigue
rigiendo las relaciones en la empresa con los trabajadores, segun el

articulo 474 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia laboral ha sostenido que
la circunstancia de que un sindicato que celebra una convencién
colectiva de trabajo, que posteriormente deje de ser mayoritario, para
convertirse en minoritario, no conlleva a perder aliento juridico a la
clausula que ordena su aplicacién a todos los trabajadores por igual,
independientemente de que sean sindicalizados o no, en la medida en
que en este caso concreto no es la ley la fuente de la obligacién
adquirida, sino su libertad de contraerla (sentencias SL, 12 may.
2005 rad. 24197, 2 nov. 2006 rad. 27459, 7 jul. 2010 rad. 37478, y
22 jul. 2009 rad. 35134).

Aqui y ahora, conviene precisar que, en todo caso, la aplicacion
de una convencioén colectiva, en la hipotesis que se analiza, tampoco
puede verse afectada, supeditada o condicionada a la afiliacién del
beneficiario al sindicato, ni aun por la falta de pago de aportes
sindicales (CSJ sentencia SL, 28 nov. 1994 rad. 6962). Mucho menos,
si una convencion posterior establecié que los descuentos con destino
al sindicato se harian conforme a la legislaciéon vigente, como ocurrio
en el presente caso, en razon a que si la voluntad de los contratantes
hubiera sido condicionar su aplicaciéon al pago de cuotas sindicales,

asi lo habrian dicho de manera expresa y nitida, o por lo menos lo

10
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hubieran expresado con unos enunciados de los que se pueda
desprender de manera razonable ese alcance interpretativo (CSJ

sentencia SL, 25 sep. 2012 rad. 38463).

Por consiguiente, la decision del juzgado sera confirmada.

DE LA LIQUIDACION DE LA PRIMA EXTRALEGAL DE
SERVICIOS Y DE VACACIONES.

La Convencion Colectiva de 1965, contemplaba en su articulo
29, que se pagaria un mes de sueldo en junio, y dos sueldos, en
diciembre, no obstante, a través del articulo 16 de la Convencién
Colectiva de 1972, se amplié la de junio en una década, y a partir de
la Convencion Colectiva de 1974, se determiné que seria en 20 dias
mas por lo que quedaria asi: dos meses de salario en junio y dos
meses de salario en diciembre (Exp. dig., carpeta 1, archivo 1, pags.

54-55).

Al analizar la disposicion convencional, facilmente se advierte
que la prima alli consagrada es adicional a la existente, es decir, que
se suma a la existente que es la legal, lo que indica que para este caso
concreto no se tiene en cuenta el articulo 308 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo, pues la empresa, en ejercicio del principio de la
autonomia de la libertad, decidié reconocer esa prima convencional

adicionalmente a la legal.

Ahora, es menester advertir, que conforme los desprendibles de
némina del demandante allegados por las partes, se avizoran a
paginas 31 y 37, los correspondientes a los meses de mayo y
noviembre del afio 2019, en cada uno de los cuales se evidencia que

le fue pagado el valor de $3.969.723, por concepto de prima de

11
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servicios extralegal, razon por la cual, como lo solicito el apelante, se
habra de adicionar la sentencia, en el sentido de declarar probada
también la excepcién de pago, pero de manera parcial, pues, para tal
anualidad, el valor de la prima en cada semestre correspondia a un

valor de $5.292.964.

De esta manera, y efectuadas las operaciones de rigor que se
incorporan en el siguiente cuadro, tenemos que a la actora le

corresponde por concepto de prima extralegal de servicios:

Prima de Servicios
Salarios
Dias por Valor del
Desde Hasta Salarios por
semestre retroactivo
semestre
1/01/2017 | 30/06/2017 180| $2.355.359 2 $4.710.718
1/07/2017| 31/12/2017 180| $2.355.359 2 $4.710.718
1/01/2018} 30/06/2018 180 | $2.496.681 2 $ 4.993.362
1/07/2018 | 31/12/2018 180 % 2.496.681 2 $ 4.993.362
1/01/2019| 30/06/2019 180 | $2.646.482 2 $ 5.292.964
1/07/2019 | 31/12/2019 180 $2.646.482 2 $ 5.292.964
Valor pagado en el primer semestre de 2019 - $3.969.723
Valor pagado en el segundo semestre de 2019 -$3.969.723
Valor total debido por Prima extralegal de servicios $22.054.642

Asi las cosas, se habra de modificar el valor dispuesto por el a
quo, respecto de las sumas adeudadas por concepto de prima
semestral para el afic 2019, por lo que, en virtud de la prosperidad

parcial de la excepcién de pago, se adeuda la suma de $2.646.482.

Por su parte, la prima convencional de vacaciones se encuentra

consagrada en el articulo 10 de la Convencion Colectiva 1984 - 1986:

“A partir de la firma de la presente convencion, la Prima de Vacaciones tendra la

siguiente escala”:

- Para el primer el periodo el 50% de la remuneracién integral mensual.

- Para el seqgundo periodo el 70% de la remuneracion integral mensual.
12
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- Para el tercer periodo el 95% de la remuneracién integral mensual.

- Para el cuarto periodo el 115% de la remuneracién integral mensual.

Sobre lo manifestado por la demandada Federacion Nacional de
Cafeteros, respecto de que la prima de vacaciones se causa en una
fecha determinada, es de advertir, que en este caso, dicha situacién
no tiene incidencia por cuanto el derecho se causa al transcurrir el
ano laborado, sin que tenga incidencia la fecha de disfrute de las

vacaciones, por cuanto lo importante es la causacion del derecho.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera
instancia, en este aspecto, asi como las condenas impuestas, sin que
sea necesario entrar a revisar cada rubro, en la medida en que este

aspecto no fue apelado.

FACTOR SALARIAL DE LOS BENEFICIOS CONVENCIONALES

Al respecto, tal como fue advertido por el a quo, de conformidad
con el articulo 9.° de la Convencion Colectiva 1996, la prima. de
vacaciones alli consagrada, constituye factor salarial para liquidar
cesantias e intereses a las cesantias, razon por la cual, en este

aspecto, habra también de confirmarse la sentencia recurrida.

DE LA IMPOSICION DE COSTAS.

Finalmente, frente a la imposicion de costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, numeral 1.° del Cédigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remisiéon del articulo 145 del C.P.T y S.S.
dispone que debe condenarse en costas a la parte vencida en juicio,
0 a quien se le resuelvan desfavorablemente los recursos de

apelacion, casacién o revision que haya interpuesto.

13
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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 fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aguéllas establecen solamente
un minimo, o éste y un maximo, el juez tendrd en cuenta, ademds la naturaleza,
calidad y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigé
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que

pueda exceder el mdximo de dichas tarifasy.

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

procesos declarativos y ejecutivos.

Asi las cosas, atendiendo el marco normativo citado y en
consideracién a que en este proceso la parte demandada fue vencida
en juicio, en efecto, las costas debian correr a cargo de este extremo
procesal, razéon por la cual, es claro que también hay lugar a
confirmar la providencia consultada en este aspecto, en virtud de lo

anteriormente expuesto.

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: MODIFICAR ¢l ordinal primero de la parte resolutiva de

la sentencia proferida el 30 de julio de 2021, por el Juzgado 4.°
14
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Laboral del Circuito de Bogota D.C., Ginicamente en lo que tiene que
ver con el valor adeudado por la demandada Federacién Nacional de
Cafeteros, por concepto de prima semestral de servicios del afio 2019,
en la suma de $2.646.482, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de ésta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ADICIONAR el
numeral tercero de dicha providencia, en el sentido de declarar,

parcialmente probada la excepcién de pago, conforme lo considerado.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin costas en la 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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

15
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Kepablica de Colombia
Tribumat Supertor de Bagoti
Sala Segunida de Becision Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por IRMA YOLANDA
BEJARANO AGUILERA <contra LA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 005 2019 00556 O1.

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha sefialada, v 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la demandante y
PROTECCION S.A. sobre la sentencia proferida el 11 de agosto de
2021, por el Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,



ORD. n.®” 005 2019 00556 01
Promovido por IRMA YOLANDA BEJARANO AGUILERA
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declare la nulidad de la
afiliaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (R.A.I.S.),
que tiene derecho a regresar al Régimen de Prima Media (R.P.M.); y
que se condene a Proteccibn S.A.,, AF.P. a la cual se halla
actualmente afiliada, a trasladar a Colpensiones sus aportes; a esta
a recibirlos; y al reconocimiento de las costas y agencias en derecho

a cargo de las demandadas, y las condenas ultray extra petita (archivo

1, pag. 4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
inicié sus cotizaciones a seguridad social el 1.° de octubre de 1982 en
el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y que en 1994 se
trasladd al R.A.L.S. administrado por Colpatria S.A., hoy Porvenir
S.A.; y, en 2007, se trasladé a Proteccion S.A., a través de procesos

de afiliacién sin cumplimiento del deber de informacién.

Adujo que fue pensionado el 27 de febrero de 2019 por
Proteccion S.A., con mesada inicial por $894.504, efectiva desde el 4
de octubre de 2018; y que solicité6 a las entidades mencionadas la
nulidad del traslado, lo cual fue negado por todas ellas {idem, pags.
4-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La demanda fue admitida el 6 de mnoviembre de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas y a la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, y ordenando a
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Porvenir S.A. y a Colpensiones aportar proyecciéon de la mesada

pensional en cada régimen pensional (idem, pags. 125-126).

La Agencia mantuvo silencio tras dar el acuse de recibo el 2 de

diciembre de 2019 (idem, pags. 130-131).

COLPENSIONES, contest6é la demanda el 19 de diciembre de
2019, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, y
proponiendo como excepciones las de Falta de legitimacién en la
causa por pasiva, Validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual, presuncién de legalidad de los actos juridicos, Inexistencia
de causal de nulidad, Cobro de lo no debido, Buena fe en las
actuaciones de Colpensiones, Falta de causa para pedir,
Inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo
48 de la Constitucion Politica, adicionada por el Acto legislativo 01 de
2005, No procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, Saneamiento

de la nulidad alegada, y la Innominada o genérica (idem, pags. 139-
157).

PORVENIR S.A., contest6 la demanda el 10 de febreroc de 2020,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, y proponiendo
como excepciones las de Prescripcién, Prescripcion de la accién de
nulidad, Cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacién, y Buena fe (idem, pags. 193-211).

Su contestacion fue inadmitida por adjuntar pruebas
documentales no relacionadas al proceso, por lo cual adicioné las

apropiadas el 30 de junio de 2021.

PROTECCION S.A., presentd documento de contestacion de la

demanda y demanda de reconvencion el 26 de agosto de 2020, mas
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solo tenia plazo hasta el 13 de marzo de 2020, para allegar la
contestacién, por cuanto fue notificada personalmente el 28 de
febrero de ese mismo afio. En virtud de esto, se tuvo por no contestada
la demanda por su parte, y fue rechazada la demanda de reconvenciéon

que presentd conjuntamente (idem, pag. 423).

Arguy6 en su demanda, que la demandante naci6 €l 8 de julio de
1962, que se trasladé a Porvenir S.A. el 17 de junio de 1994, a
Horizonte en 1999, a Santander S.A. en 2007, y a ING S.A. en 2012;
que en 2018 solicit6 pensién de Proteccién S.A., la cual le fue otorgada

desde €l 4 de octubre de 2018 (idem, pags. 360-361).

ITII. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 11 de agosto de 2021, resolvié declarar saneada la nulidad de los
traslados de la demandante, absolver a las demandadas de las
pretensiones incoadas, y no condenar en costas (idem, pags. 587-
591).

IV. RECURSOS DE APELACION

La DEMANDANTE, apelé solicitando la revocatoria de la
sentencia de primer grado, argumentando que no tuvo en cuenta la
jurisprudencia respecto de la reparacién integral en la valoracion de

los perjuicios, puesto que son claros desde se reconoci6 la pension.

Por su parte, PROTECCION S.A., apelé solo respecto del
numeral primero de la sentencia, solicitando que se cambie la
consideraciéon de que si existié nulidad, si bien esta habria sido
saneada por el reconocimiento de la pension, pues se habilitaria a la

demandante para solicitar la reparaciéon por el saneamiento de la
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nulidad. Esta no se habria dado, afirmé, dado que no puede
considerarse que el acto juridico del traslado parte de la no provision
de la informacién, y, mas bien, debe tomarse en cuenta el

conocimiento de los regimenes pensionales por la demandante.

En el interrogatorio de parte absuelto por la demandante,
adiciond, se observo que la demandante conocia las caracteristicas
de esos regimenes, y ¢jercié una motivaciéon racional para realizar los
traslados. Lo que veriamos aqui, por tanto, seria el deseo de una
mejor mesada pensional, lo cual no es un derecho que haya

adquirido.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacioén de la Sala de Casacion Laboral de
la 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 por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las sentencias
de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. de 2020, rad. 59412, y CSJ
STL3716-2020; asi como también, a la postura del 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.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico el verificar la procedencia de reconocer la ineficacia
del traslado de régimen pensional de la aqui demandante, por falta
de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas, a pesar de que ya cuenta con el estatus de pensionada;
y la de ordenar en esta instancia la indemnizacion de perjuicios por
la imposibilidad de declarar la ineficacia, toda vez que la demandante

ha sido pensionada.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio6 el 8 de julio de 1962 (idem, pag. 158); ii) que cotizd
al extinto Instituto de Seguros Sociales entre €l 1.° de octubre de 1982
y el 16 de junio de 1994, un total de 519,14 semanas (ibidem), iii)
que se traslado el 17 de junio de 1994 al R.A.LS., bajo el fondo
administrado por la A.F.P. COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A., con
fecha de efectividad desde 1.° de julio de 1994 (idem, pags. 349 y 460);
después, el 4 de mayo de 1999, se trasladé al fondo administrado por
la A.F.P. HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 1° de julio de 1999 (idem, pags. 349 y 459); luego
de lo cual, el 30 de abril de 2007, se trasladé a SANTANDER S.A., hoy
PROTECCION S.A, con fecha de efectividad desde el 1.° de agosto de
2007 (idem, pags. 271). Finalmente, la demandante se trasladoé el 20
de junio de 2011, al fondo administrado por ING S.A., la cual fue
absorbida por PROTECCION S.A. (idem, pag. 272), de modo que, para
el 9 de julio de 2019, contaba con 1702,57 semanas cotizadas. A esta
entidad se halla vinculada hasta el presente, y de ella se pensiond

{idem, pag. 301).
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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. Por su parte,
el inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, relacionada con 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.

De antafio, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia habia indicado que las Administradoras
de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. De ahi, que tienen el deber de brindar a sus afiliados una
asesoria que les permita tener los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision tomada al momento del
traslado. Por ende, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento
de ese deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin
importar si la persona era o no beneficiaria del régimen de transicion,
o sl tenia una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para
la aplicacién del precedente precitado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, STL8125-
2020).

También, la jurisprudencia ha establecido que el formulario no
es prueba del consentimiento informado, esto es, no prueba la
informacion otorgada. Si prueba, a lo sumo, el consentimiento del
afiliado sin vicios, pero no es necesario acreditar la falta de

informacién por parte de los fondos de pensiones para predicarla
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(CSJ SL19447-2017, SL1452, SL1688, SL1689 y SL4426 de 2019,

entre otras).

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 17 de junio de 1994, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Colpatria S.A., conforme
al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso; €l cual, si
bien refiere que la decisién se adopté libre y voluntariamente, esa sola
afirmaciéon no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Asi, ya que se encuentra
que se ha faltado al deber de informacién que tienen las
administradoras de los fondos privados para efectuar los traslados,

debe declararse la ineficacia del acto.

Sin embargo, en este preciso caso, a pesar de que no fue
fundada duda de la deficiencia en la informaciéon por parte de las
A.F.P., no podria declararse la ineficacia de la afiliacién, porque no es
posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no
haberse efectuado el traslado de régimen, o de no haberse afiliado al
R.A.L.S. La demandante, en efecto, aceptd el reconocimiento de la
pension en la modalidad de retiro programado sin negociacién de
bono pensional que le hizo PROTECCION S.A. a través de resolucién
del 27 de febrero de 2019 (idem, pag. 313). De conformidad con los
documentos que reposan en el expediente, esta claro que el 4 de
octubre de 2018 presentd solicitud para pensionarse (idem, pag. 280},
la cual fue reconocida y pagada con su respectivo retroactivo en el
mes de octubre del mismo afio, sin que el monto de la mesada

pensional se constituya, por si solo, en una causal de nulidad.

Asi las cosas, una decision contraria a la emitida por el juez de

primera instancia vulneraria los principios de solidaridad propios del
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régimen de Prima Media, de equidad y de sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, contemplados en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el Acto
Legislativo 1.° de 2005, en la medida en que la calidad de pensionado
es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un
estatus juridico que no es razonable revertir o retrotraer; pues la
prestacion que hoy percibe es, a su vez, financiada, con los recursos
de su cuenta de ahorro individual y el bono pensional, de manera que

no es factible retrotraer tales situaciones como se pretende.

Es que no se puede borrar la calidad de pensionado sin mas,
porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectarian a
multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y, por
tanto, derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en
su conjunto. De modo que, no se trataria solo de reversar el acto de
traslado y el reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones,
actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, A.F.P., entidades
oficiales e inversionistas, segiin sea la modalidad pensional elegida,
entre muchas otras situaciones ya consolidadas; que inevitablemente
generarian un déficit financiero en el régimen de prima media con
prestacion definida, en detrimento del interés general de los
colombianos y, en especial, tendria un efecto financiero desfavorable

en el sistema publico de pensiones (CSJ SL373-2021).

Ahora, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de perjuicios
elevada por la demandante recurrente, esta Sala debe anotar que
negar tal pedimento resulta acertado por la Juzgadora de primera
instancia, toda vez que, pese a que el pensionado que se considere
perjudicado con el monto pensional que le fue reconocido, debido al
presunto incumplimiento de la A.F.P. de su deber de informacion al
momento de su traslado, tiene derecho a demandar una reparacion

integral a cargo de dicha entidad, al tenor de lo dispuesto en los
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articulos 2341 del Cédigo Civil y 16 de la Ley 446 de 1998; lo cierto
es que, en el caso concreto, mal hubiese podido el a quo, con base en
sus facultades ultra y extra petita, conceder tal solicitud elevada en
los alegatos de conclusion, pues no obra prueba en el expediente que
acredite los perjuicios alegados por el demandante, ni tal peticion fue
objeto de debate en el contradictorio, razén por la cual, mal podria
esta Sala entrar a estudiar tal reconocimiento, menos aun por
prohibicién expresa del articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social.

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito 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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de agosto de
2021, por el Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo

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

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAIME CESAR
BELTRAN ACOSTA contra PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS
S.A.S., CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A.,, y la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS -UAESP-.

EXP. 11001 31 05 011 2015 00009 01

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022)

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisiéon 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 actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por la parte
DEMANDANTE y las demandadas PERSONAL Y SERVICIOS
OPORTUNOS S.A.S. y CONSORCIO ASEQO CAPITAL S.A., respecto de
la sentencia proferida el 8 de junio de 2021, por el Juzgado 11 Laboral
del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é el demandante, que se declare que entre él y la
demandada CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A., existié un contrato de
trabajo, del 18 de enero de 2012 hasta el 17 de diciembre de la misma
anualidad; consecuencialmente, s€ declare que la empresa
PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS S.A.S., e€s un simple
intermediario en la contrataciéon del demandante; que se declare que
las demandadas UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS y PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS
S.A.S., son solidariamente responsables de las acreencias laborales
adeudadas por el Consorcio demandado. Adicionalmente, solicité que
se declare que trabajé en una jornada de lunes a sabado, y que
durante la vigencia del contrato de trabajo, labord 2 horas extras

nocturnas diarias, en el horario de 2 a 4 de la manana.

Como consecuencia de lo anterior, pretendié que se condene
solidariamente a las demandadas, al pago de $4.306.918
correspondientes al trabajo suplementario mencionado, asi como al
pago de un dia de salario por cada dia que se tarde en realizar el pago
de los salarios y prestaciones adeudadas, desde la fecha de

terminacién del contrato y hasta por los siguientes 24 meses.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, senal6 que
la. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS
suscribié contrato con la empresa CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A.,
y a su vez, ésta ultima suscribié también un contrato con la sociedad
PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS S.A.S., razon por la cual, ésta
sociedad, en desarrollo del mismo, contratd el personal que dicho
Consorcio requeria para la recoleccion de desperdicios en la ciudad

de Bogota.
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Senald, que prestd sus servicios para el CONSORCIO ASEO
CAPITAL S.A., desde el 18 de enero de 2012 hasta €l 17 de diciembre
de la misma anualidad, de los cuales era beneficiaria la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS; que la
actividad que desarrollé durante la vigencia del contrato fue la de
conductor, con la cual contribuia a la recoleccion de basura en
Bogota; y que recibia érdenes de los representantes del Consorcio
demandado; que nunca se le pagé valor alguno por concepto de
trabajo suplementario; que devengd el salario minimo y laboré de
lunes a sabado; que su horario de entrada a trabajar era a las 6 de la
tarde y que su jornada de trabajo no era de menos de 10 horas, por
lo que siempre laboré 2 horas extra nocturnas en cada jornada de

trabajo.

Finalmente, adujo que el Consorcio demandado lleva un registro
donde consigna, entre otros, el nombre del conductor, v la hora de
entrada y de salida de los camiones recolectores y compactadores de

basura; (f.° 1-15 cuad. ppal.).

Posteriormente, en lo que interesa a la alzada, el demandante
reformo la demanda, y pretendié subsidiariamente, que se declare
que entre €l y la sociedad PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS
S.A.S. existié un contrato de trabajo desde el 18 de enero de 2012
hasta el 17 de diciembre de la misma anualidad; asi mismo, se
declare que el CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A. debe responder
solidariamente por las acreencias laborales que aquella le adeuda, en
tanto fue el beneficiario de la actividad laboral que presté (f.° 334-347
cuad. ppal.).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 27 de febrero de 2015, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 36-37).

PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS S.A.S., contestd con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones incoadas por el
demandante. Manifesté, que entre suscribié con el demandante un
contrato bajo la modalidad de duracién de la obra o labor contratada,
que tuvo vigencia entre el 18 de enero de 2012y el 14 de diciembre
de esa misma anualidad; mediante el cual, prestaria sus servicios en
misién a la empresa usuaria CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A. E.S.P.,
y tuvo como cimiento un contrato entre las empresas que legitimo el

envio de trabajadores en mision.

Adujo, que de conformidad con lo anterior, resulta procedente
concluir que la misma nunca fue simple intermediaria, toda vez que
en virtud de la Ley 50 de 1990, actué en desarrollo de su objeto social
como empresa de servicios temporales, por lo que se encontraba
habilitada para enviar a la empresa usuaria los trabajadores en

misién necesarios para el desarrollo del objeto contractual pactado.

Finalmente, sefialé que el demandante jamas realizd trabajo
suplementario en horario nocturno, superior al reportado por la
empresa usuaria CONSORCIO ASEO CAPITAL, pues, éste siempre se
tuvo en cuenta dentro de la némina pagada; razén por la cual, y de
conformidad con la jurisprudencia, el demandante tiene la carga de
la prueba de demostrar de manera fehaciente haber laborado los

periodos reclamados y debe asi individualizarlos.

Propuso como excepciones de mérito las que denomind

inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, carencia de

4



ORD. n.” 011 2015 00009 01

norma juridica, falta de causa, buena fe, prescripcién, y

compensacion (f.° 76-109),

CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A. E.S.P., sefaléo que las
pretensiones del demandante son totalmente improcedentes, ya que
entre él y esta sociedad nunca existié una vinculacién laboral; pues,
la prestacion del servicio del demandante al Consorcio se dio como
consecuencia de la suscripciéon de un contrato comercial con la
empresa de servicios temporales Personal y Servicios oportunos S.A.,
quien era la verdadera empleadora del demandante, de conformidad

con lo dispuesto en el Articulo 77 de la Ley 50 de 1990,

Indicé, que cualquier declaracién respecto del pago de
acreencias al demandante debera hacerse en contra de su verdadera
empleadora, resaltando que dentro de sus archivos no existe registro,
ni autorizacién de las supuestas horas extras a las que hace alusién
el demandante, razén por la cual, el pago de las mismas es

improcedente.

Formulé como excepciones de fondo las de cobro de lo no debido
e inexistencia de la obligacién, pago y compensacion, falta de titulo y
causa en el demandante, enriquecimiento sin justa causa del

demandante, prescripcién y buena fe (f.° 141-157 ).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS
PUBLICOS -UAESP-, sc opuso a la prosperidad de las pretensiones,
tras argumentar que desconoce los hechos sustento de la misma, asi
como los medios probatorios que pueda ofrecer el demandante para
solicitar de ellas la aplicacién de la ley laboral; ademas, adujo que no
ser responsable solidariamente de las supuestas acreencias laborales

adeudadas que pueda tener el Consorcio Aseo Capital S.A. con el
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demandante, al no presentarse los supuestos del Articulo 34 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

Propuso como excepciones las que denominé falta de
legitimacion material en la causa por pasiva, por inexistencia de la
relacién contractual laboral con el demandante; e inexistencia de la
solidaridad laboral contemplada en el Articulo 34 del Codigo laboral
respecto de la UAESP (f.° 183-196).

Mediante escrito radicado con posterioridad, la entidad
Jemandada llam6é en garantia a la COMPANIA DE SEGUROS
LIBERTY SEGUROS S.A. (f.° 241-244), quien se opuso a la
prosperidad de las pretensiones formuladas, toda vez que la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos no celebré ningan
contrato con el demandante, que la haga responsable al respecto;
ademas, formulé como excepciones de fondo las de inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido (restriccion de las polizas), limite del
valor asegurado, extincién de la accion generada por el contrato de
seguro y prescripcion del mismo, prescripcidon laboral, y

compensacidn (f.° 382-393).

La AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, fue notificada, pero guardé silencio (f.° 530-531).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 8 de junio de 2021, declaré la existencia de un contrato de trabajo
entre el demandante y CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A. E.S.P.,
vigente entre el 18 de enero de 2012 hasta el 14 de diciembre de 2012,
en virtud del cual labord como conductor de camién recolector de

basuras, y devengd como ultimo salario basico la suma de

6
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$1.220.664; aunado a ello, absolvié a las demandadas de todas A4
cada una de las pretensiones formuladas en torno al reconocimiento
de trabajo suplementario; y condend en costas a las demandadas
Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P., y Personal de Servicios Oportunos
S.AS. (f.° 861-862).

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE, apel6 parcialmente la sentencia, toda
vez que el a quo no accedi6 a lo pretendido frente al reconocimiento
de las horas extras laboradas. Adujo, que lo Unico que ha dispuesto
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, es que para su
reconocimiento, el fallador no deba realizar suposiciones,
aproximaciones o conjetura alguna; razén por la cual, la suplica de
esta demanda se circunscribe a un ntimero exacto y preciso de horas
extras, que son las relacionadas de manera certera, detallada y
precisa en los hechos de la demanda; mas aun, cuando existe un
hecho que no varié durante la ejecucion del contrato de trabajo, esto
es, que desde el 18 de enero hasta el 17 de diciembre de 2012, el
demandante entré a trabajar a las 6 de la tarde y salié de trabajar a

las 4 de la mafiana del dia siguiente.

Senald, que la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia n.°
28577 del 31 de octubre de 2006, concluyé que un testimonio sirve
de prueba, para efectos de establecer el ‘quantum’ del trabajo
realizado; de manera que, en el presente proceso, tal cosa quedo

demostrada con la declaracion rendida por el Sefor Luis Alfredo

Gomez y con la prueba trasladada.

CONSORCIO ASEO CAPITAL, solicitd que se revoque la
sentencia en lo que tiene que ver con la declaratoria del contrato

realidad entre éste y el demandante; al respecto sostuvo que con tal
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decision se deja de lado la reglamentacion existente en materia de

empresas de servicios temporales y envio de trabajadores en mision.

Senialé, que el Articulo 76 de la Ley 50 de 1990, permite el envio
de personal en misién a empresas usuarias, a las que se les delega la
subordinacién como elemento del contrato, para que éstos le presten
sus servicios a las usuarias, incluso los propios de su objeto
empresarial, cuando se presentan incrementos en la produccion, sin
que se exceda el término de un (1) afio. Finalmente, solicitdé que, al
no ser procedente la declaratoria del contrato realidad, tampoco

resulta consecuente, la imposicidén de costas en su contra.

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS
PUBLICOS -UAESP-, senald que el Juzgador de Primera Instancia
mezclé las figuras del contratista independiente con la empresa de
servicios temporales. Adujo, que si bien ‘el Articulo 34 o 35’ establece
que la consecuencia directa de una indebida tercerizacion puede ser
la declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo con la
empresa usuaria, lo cierto es que en este proceso, no se puede tomar
la prestacién personal del servicio del demandante y la subordinacion
que ejercia sobre €l, la empresa usuaria para decretar la existencia
de un contrato de trabajo, pues, de conformidad con lo establecido
en la Ley 50 de 1990, tal subordinacion fue delegada respecto de

aquellos trabajadores en mision.

Aunado a ello, sefiald, que Personal y Servicios es una empresa
de servicios temporales, cuyo objeto social tinica y exclusivamente es
el suministro de personal, asi, mediante la figura de intermediacion
laboral, se permite la vinculacion de personal en mision, si se dan
unas causales determinadas, tales como incrementos de produccion,
siempre y cuando no se excedan los términos de contratacion,

razones por las cuales en el presente proceso no puede declararse la

8
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existencia de un contrato de trabajo con el Consorcio Aseo Capital,
mas aun cuando la empresa de servicios temporales realizé el pago
de salarios, prestaciones, y trabajo suplementario, tal como se

acredité con los desprendibles de pago.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en primer lugar, la Sala
verificara si el Consorcio Aseo Capital, fue el verdadero empleador del
demandante o si por el contrario, tal calidad se debe predicar de la
empresas Personal y Servicios Oportunos; y finalmente, se
determinara si hay lugar o no, al reconocimiento y pago del trabajo
suplementario supuestamente efectuado por el demandante, y a la

imposicion de costas a las demandadas.

Asi las cosas, la Ley 50 de 1990, en sus articulos 71y s.s., reguld
la existencia de las empresas de servicios temporales, asi como las
condiciones de contratacién y envio de trabajadores en misién a las
empresas usuarias, en su articulo 77 previé los casos en los que las
usuarias podian contratar con aquellas, para colaborar een forma
temporal» con el desarrollo de sus actividades, conforme las siguientes
situaciones generales: i) para ejecutar con el trabajador en misién
labores ocasionales, accidentales o transitorias distintas de las
actividades del empleador; ii} para reemplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o en
licencia de maternidad; y iii) para atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los
periodos estacionales de cosecha, y en la prestacién de servicios por

un término de 6 meses que puede prorrogarse por otros 6 meses mas.
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Vencido el plazo méximo previsto en la citada norma, si la
empresa usuaria requiere continuar con los servicios del trabajador
en misién, debe contratarlos directamente sin que sea dable
prorrogar €l contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con
diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de
dicho servicio (articulo 6.° del Decreto 4369 de 2006), por lo que se
tiene que, de contrariar dichas disposiciones, se desvirtiia el servicio
temporal, la empresa usuaria tendria la calidad de verdadera

empleadora y la E.S.T. de una simple intermediaria.

Las Empresas de Servicios Temporales, fungen como verdaderas
empleadoras, con las respectivas obligaciones patronales que la ley
les impone, esto es, pago de salario, prestaciones sociales, afiliacion
al sistema de seguridad social en pensiones, salud y riesgos
profesionales, asi como la afiliacion a cajas de compensacion
familiar. No obstante, las empresas usuarias ejercen la subordinacion

juridica obrando como representante directo del patrono.

Lo primero que habra de anotarse, es que tal como lo senalo el
Juzgador de Primera Instancia, quedo acreditado con las
documentales que reposan en el proceso, con los interrogatorios y
testimonios rendidos, que el trabajador demandante se vinculd
laboralmente con PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS S.A.S., del
18 de enero de 2012 al 14 de diciembre de la misma anualidad,
tiempo durante el cual prestd sus servicios como “trabajador en
misién”, para el CONSORCIO ASEO CAPITAL (f.° 112, 167), donde
desempeii6 el cargo de conductor, y devengd un salario variable,

siendo su ultimo salario de $1.220.664 (f.° 168).

De otro lado, las empresas demandadas en sus contestaciones,
aducen que la vinculacién del demandante por medio de PERSONAL
Y SERVICIOS OPORTUNOS S.A.S., se dio con el fin de que colaborase

10
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temporalmente en el desarrollo de sus actividades durante los
incrementos de produccion de la usuaria, esto es, CONSORCIO ASEO
CAPITAL, en virtud de la habilitacion dada por el ordenamiento
juridico de conformidad con lo establecido en el numeral 3.° del
Articulo 71 de la Ley 50 de 1990; sefialan, que tal situacion, se
encuentra justificada, ademas, porque entre las mismas se suscribié
un contrato comercial para suministro de personal (f.° 158-166); lo
cual, no se encuentra acreditado en el plenario, sin embargo, es
necesario para ésta Sala de decisién indicar, que no solo por ello se
puede concluir que el verdadero empleador del demandante en dicho
periodo fue el consorcio demandado, pues, habra que analizar otros
factores con los que se determine si efectivamente dicha situacion
constituia una mala practica de provisién de personal a través de una
empresa de servicios temporales, realizada por dicha empresa

usuaria, o no.

Asi las cosas, lo primero que se debe advertir, es que reposan en

el expediente, los certificados de existencia y representacién legal de
las demandadas, donde en el del CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A.,

se determind, que su objeto social atiende a lo siguiente (f.° 25 vto.):

“...) tendrdé como objeto principal las siguientes actividades: la
prestacion de servicios ptiblicos domiciliarios de aseo, Entidades estatales,
privadas o mixtas; la programacién, organizaciéon, prestacion,
administracion, comercializacion a industrializacion de los mismos, la

recoleccion de los residuos, principalmente sélidos, y las actividades

complementarias de transporte, transferencia, tratamiento, aprobé
aprovechamiento y disposicion final de tales residuos, manejo, operaciéon y
administracion de sitios de disposicién final de residuos (rellenos sanitarios)

Yy de aprovechamiento de residuos. actividades de _recoleccion,

transferencia, transporte, tratamiento y disposicién final de residuos

patogenos y peligrosos, y limpieza de vias y dreas publicas. {...)”

11
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Al respecto, ha de tenerse en cuenta, que de conformidad con el
interrogatorio practicado al demandante, asi como con el testimonio
del Senor Javier Gomez Villamil, se puede concluir, que la actividad
que realizé el demandante durante el tiempo que duré su vinculacion,
era la de conductor de camiones recolectores de basura, en los cuales
realizaba una ruta recolectora de desechos y transportaba los mismos
hasta la planta del Consorcio; ajustandose precisamente dicha
actividad, al objeto social de la demandada CONSORCIO ASEO
CAPITAL, lo cual, constituye una evidente transgresion al Articulo 77
de la Ley 50 de 1990, pues, la misma no es una actividad ocasional,
accidental o transitoria, y mucho menos distinta de las actividades
del empleador; razén por la cual, la prestacién del servicio del
demandante por intermedio de PERSONAL Y SERVICIOS
OPORTUNOS, no puede considerarse ajustada a dicha normatividad,
por lo que, tal como lo sefialé el Juzgador de Primera Instancia, en
virtud del principio de la primacia de la realidad, resulta adecuado
concluir, que en efecto, el verdadero empleador del demandante fue
el CONSORCIO ASEO CAPITAL, y no, la empresa de servicios
temporales; razén por la cual, habra de confirmarse la sentencia

apelada en este aspecto.

Ahora bien, frente a lo pretendido por concepto de horas extras
presuntamente laboradas por el demandante, resulta correcto
indicar, tal como lo adujo el a guo, que no hay lugar a proferir condena
por dicho concepto, por cuanto, dentro del expediente no se evidencia
prueba alguna de la ejecucion de las horas que pretende el actor que
le sean reconocidas, presupuesto indiscutiblemente necesario para la

prosperidad de tal pedimento.

Lo anterior, aunado a que, contrario a lo manifestado por el
apelante, tal prestacion personal del servicio, del 28 de enero de 2012

al 14 de diciembre de la misma anualidad, en el horario de 2:00 a.m.

12
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a 4:00 a.m., no quedé probada ni con los testimonios practicados, ni
con la prueba trasladada que obra en el expediente, pues,
especificamente, respecto del testimonio del Sefior Luis Alfredo
Gomez, ha de tenerse presente, que el mismo asimila su situacién con
la del aqui demandante por ostentar el mismo cargo y realizar las
mismas funciones que él, y justifica en ello su conocimiento respecto
del horario de salida del demandante vy la realizacién de horas extras,
y en que “esa es la verdad”, empero lo anterior, tales afirmaciones no
arrojan convencimiento a ésta Sala de decisién, mas atin cuando no
hay precisiéon en las mismas, ni otros testimonios coincidentes, pues,
el rendido por el sefior Luis Antonio Vargas no puede ser tenido en
cuenta, toda vez que no trabajo con el demandante para el afio 2012;
ni tampoco, pueden ser respaldo de la misma los interrogatorios
rendidos por los representantes legales de las aqui demandadas en el
proceso ordinario laboral con radicado n.° 110013105-007-2014-
00777-00, ya que en dicha oportunidad todo atendié a la situacién
que ostenté el sefior Narciso Moreno con las aqui demandadas, y
todas las preguntas estuvieron relacionadas con su situacién
especifica, por lo que los mismos no pueden demostrar la realizacién

de horas extras por parte del aqui demandante Jaime Beltran.

En consecuencia, toda vez que no se cuenta en el proceso con
ninguna otra prueba que permita establecer de manera fehaciente la
prestacion personal del servicio del demandante en jornada adicional
a la pactada, y en oportunidades diferentes a las que fueron pagadas
por PERSONAL Y SERVICIOS OPORTUNOS, de conformidad con los
desprendibles que reposan en el expediente, no habra lugar a acceder
a lo pretendido, y se confirmara también en este aspecto, la sentencia

apelada.

Finalmente, frente a la imposicién de costas procesales, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General
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del Proceso, numeral 1.° del Cadigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remision del articulo 145 del C.P.T. y S.5.
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:

wara la fijacion de agencias en derecho deberan 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, ademadads la naturaleza,
calidad y duracion de la gestién 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 tarifasr.

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 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.

Asi las cosas, atendiendo el marco normativo citado y en
consideracién a que en este proceso la parte demandada fue vencida
en juicio, en efecto, las costas debian correr a cargo de este extremo
procesal, razon por la cual, es claro que también hay lugar a
confirmar la providencia apelada en este aspecto, en virtud de lo

anteriormente expuesto.

Sin costas en la instancia ante su no causacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon 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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de junio de 2021,
por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERQO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose a los términos previstos en el Articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colonthia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Sequnda de Dacisidn Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GUILLERMO
SIERRA BARRENECHE contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A., ASESORES EN DERECHO S.A.S, FEDERACION NACIONAL
DE CAFETEROS DE COLOMBIA, y FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. como vocera y Administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
PANFLOTA.

EXP. 11001 31 05 012 2016 00495 02

Bogota D.C., veintisiete {(27) de abril de dos mil veintidos (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunid 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 actla como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
contra la sentencia proferida el 26 de enero de 2021, por el Juzgado

12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare que la pensién plena 'y
voluntaria de jubilacién se liquidd erréoneamente, y como
consecuencia de ello, que se efectie la reliquidaciéon de la primera
mesada pensional aplicando un limite de 20 SMLMV para el afo
1997, esto es, en $3.440.100, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 35 y 18 de la Ley 100 de 1993; que se condene a la
Federacion Nacional de Cafeteros, como administradora del Fondo
Nacional del Café al pago de la diferencias dejadas de cancelar desde
noviembre de 1997, hasta la ejecutoria de la sentencia con las primas
de junio y diciembre, indexadas anualmente, y que transfiera los
fondos necesarios a FIDUPREVISORA S.A., como administradora del
Patrimonio Auténomo PANFLOTA, para efecto de cubrir su mesada

pensional.

Asi mismo, solicité que se condene a FIDUPREVISORA, como
administradora del Patrimonio Auténomo PANFLOTA, realizar los
pagos correspondientes de la mesada a la que tiene derecho,
asumiendo la diferencia que surja entre la pension que debera
reconocer COLPENSIONES y la pension plena de jubilacién. Por otro
lado, que se condene a COLFONDOS S.A., a realizar el traslado a
COLPENSIONES de los fondos cotizados en esa entidad, derivados de
la rentabilidad generada sobre las cotizaciones antes descritas y
mantenidas erréoneamente por COLFONDOS; que se ordene a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez compartida,
liquidada con los ultimos 10 afos de cotizaciones que debié hacer a
COLPENSIONES la extinta Compania de Inversiones de la Flota
Mercante S.A., y posteriormente, la Fiduciaria PREVISORA S.A.,

como administradora del Patrimonio Auténomo PANFLOTA.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
nacio el 22 de febrero de 1943; en el afio 1964, se vinculd
laboralmente a la Flota Mercante Grancolombiana, propiedad de la
extinta Comparniia de Inversiones de la Flota Mercante S.A. hasta
1975, cuando renuncié Voluntariaménte a su cargo, periodo en el que
su empleadora no cotizé a pensiones; entre 1975y 1980, trabaj6 para
la empresa Estanco n.° 1 Ltda., y cotizé al Instituto de Seguros
Sociales; que posterior a ello, trabajé para Agropecuaria la Arenosa
Ltda., realizando los aportes a pensién en la entidad antes
mencionada; entre 1980 y agosto de 1991, trabajé para la extinta
Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A., inicialmente
como ingeniero en los buques, y posteriormente, como ingeniero de
Puerto en Nueva York, Estados Unidos, empresa que asumié sus
riesgos de invalidez , vejez y muerte al no haber cotizado a ninguna

administradora de fondos de pensiones.

Agregd, que luego de esa época, fue trasladado a Bogota D.C.,
con la misma compania para suscribir un nuevo contrato de trabajo,
para asumir €l cargo de Gerente de Administracion de Buques, lo que
se mantuvo vigente hasta el 15 de octubre de 1997, data para la cual
devengd $6.500.000 como salario integral; entre septiembre de 1991
y abril de 1995, cotiz6 para los riesgos de 1.V.M. ante el extinto .S.S.,
mientras que en mayo de 1995, se trasladé a COLFONDOS S.A., por
tanto las cotizaciones efectuadas por su empleadora, se hicieron a

este Gltimo fondo.

Manifestd, que mediante acta de conciliacién n.° 33 terminé de
manera mutua el contrato de trabajo con la extinta Compariia Flota
Mercante S.A., quien ademas alli le reconocié y pagé la pension de
Jubilacién plena con una mesada pensional inicial de $2.580.075
correspondiente a 15 SMLMYV para el ano 1997, pues segtin el Decreto
2334 de 1996 el SMLMYV ascendia a $172.005, exonerandole de los

requisitos de edad y tiempo de servicios para adquirir el derecho a
3
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percibir una pension de jubilacién, pero le reconocié que era
beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, y como le eran aplicables las normas del régimen anterior, la
empleadora se comprometid expresamente a continuar cotizando
para los riesgos de L.V.M., hasta cuando cumpliera los requisitos
exigidos por el 1.S.S. para otorgar la correspondiente pensién de vejez,
siendo de cuenta de la empleadora, el mayor valor si lo hubiere entre

la pensién reconocida por la compaifiia y la legal de vejez.

Adujo, que con base en lo anterior, mediante Resolucién n.° 26
del 26 de noviembre de 1997, la extinta Comparia de Inversiones
Flota Mercante S.A., procedié a reconocer la pension de jubilacion
plena en cuantia inicial de $2.580.075, y reiterd lo atinente a la
compartibilidad con la pensién legal de vejez que mas adelante le
fuera reconocida; sin embargo, ha recibido sus mesadas con el limite

de 15 SMLMV, establecido en el articulo 2.° de la Ley 71 de 1998.

Que a mediados de 1990 hasta el afio 2001, se suspendieron los
pagos de las mesadas adicionales a cargo de la extinta compariia de
inversiones de la Flota Mercante S.A., y a través de la sentencia SU-
1023-2001, la Honorable Corte Constitucional ordeno a la Federacion
Nacional de Cafeteros como administradora del fondo nacional del
café, poner a disposicion los dineros suficientes a efecto del pago de
las mesadas pensionales; asi mismo, por medio de auto n.°400-10928
de agosto de 2012, la Superintendencia de Sociedades declard
terminado el proceso de liquidacion obligatoria de la compaiiia de

inversiones de la Flota Mercante S.A. (pags.. 172 y ss archivo 01).

JII. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 24 de noviembre
de 2016, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (£.°

155 — pag. n.° 194 archivo 01 - exp. digital).
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COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Alegé en su favor, que las pretensiones
de la demanda no estan llamadas a prosperar de sustento factico y
legal. Propuso las excepciones de prescripcion, caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, y

buena fe (.° 176-178 exp. fisico — pags. 628-636 archivo 1).

LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
como administradora del Fondo Nacional del Café, se opuso a las
pretensiones del actor y que no le constan los hechos de la demanda;
Expresd, que el actor tenia reconocida una pensién de jubilaciéon
voluntaria a través del acta de conciliacién n.° 3 suscrito con la
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE, afirmando
que el demandante no cumplia con los requisitos para obtener la
pension de jubilacién del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; por otro lado, adujo que no existe presuncién legal de
responsabilidad subsidiaria entre el actor a excepcién de un elemento
por lo que manifestd que se debera demostrar las demas pretensiones

incoadas

Propuso la excepcion previa de falta del Litis consorcio necesario
que fue declarada parcialmente probada en su oportunidad; y
también propuso las de mérito denominadas: inexistencia de la
obligacién, falta de legitimacion en la causa, prescripciéon, buena fe,
falta de causa para pedir, enriquecimiento sin justa causa, pago y
compensacion y cosa juzgada (f.° 257 y ss - pags.. 341-381 archivo
01, pags.. 127-213 archivo 2).

COLFONDOS S.A., también se opuso a las pretensiones del
actor, manifestando que las mismas no van dirigidas a la entidad. Por
otro lado, adujo que el demandante haciendo uso de su libertad

realizé el traslado al régimen de ahorro individual haciéndose efectivo,
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y una vez se conoci6 la existencia de la pensién compartida, procedid

a trasladar los aportes a Colpensiones.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion en
cabeza de COLFONDOS, buena fe, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, prescripcioén y caducidad (f.° 521 y ss exp fisico -
pags. 637-648 archivo 1).

En relacién con la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como
vocera y administradora del patrimonio auténomo PANFLOTA, se
tuvo por notificada por conducta concluyente, sin embargo, se declard
no contestada la demanda, a pesar de haber allegado escrito (pags.
245-249, 269-270 archivo 1, pag. 107 archivo 2), decision frente a la

cual no hubo reparo alguno.

Mediante providencia proferida por el Tribunal Superior de
Bogota, en audiencia del 16 de mayo de 2018 (archivo 4}, fue resuelto
recurso de apelacion interpuesto en diligencia del 9 de abril de 2018,
por la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, en
la que se incluyé en la litis a la sociedad ASESORES EN DERECHO
S.A.S. como mandataria con representacion con cargo al patrimonio
autébnomo PANFLOTA (pags.. 265, 266, 291 archivo 2), quien
contesté la demanda, y se opuso a todas y cada una de las

pretensiones del actor.

Dicha sociedad, indicé que al demandante no le asiste el derecho
al reconocimiento y pago del calculo actuarial o bono pensional debido
a que la compania de INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE -
PANFLOTA liquidado, no dejé activos que suplieran cualquier tipo de
obligacién, porque no contaba con los recursos necesarios. Propuso
como excepciones las de inexistencia de la obligacién de reliquidacion

de la mesada pensional debido al cumplimiento de acuerdo
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conciliatorio y la normatividad aplicable, cosa juzgada, inexistencia
de la obligacion de la indexacion de la primera mesada pensional de
los ex trabajadores de la CIFM liquidada, prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, y oposicion a la condena en costas y los
presuntos irrogados al demandante (pags. 303-325, 329-375 archivo
2).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (pags. 196 archivo 01).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 26 de enero de 2021, condendé al PATRIMONIO AUTONOMO
PANFLOTA cuyo vocero y administrador es FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., y de forma subsidiaria a la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA a reliquidar el monto de
pension del demandante, reconocida en Resolucién n° 026 de 1997,
en suma inicial de $3.440.100, que a 2013 asciende a $10.318.964,
por virtud de la prescriptibilidad y a cancelar las diferencias dejadas
de percibir incluidas las mesadas de junio y diciembre, desde €l 8 de
septiembre de 2013, en adelante, con los respetivos reajustes

anuales.

Absolvid a ASESORES EN DERECHO, a COLFONDOS y a
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas
por el actor; declaré no probadas las excepciones formuladas por la
demandada FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA y el PATRIMONIO AUTONOMO PANFLOTA, cuyo vocero
y administrador es FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.; declard
probadas las excepciones formuladas de peticién antes de tiempo por

Colpensiones, la de inexistencia de la obligacién propuestas por
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COLFONDOS, y Asesores en Derecho como mandataria con
representacién de PANFLOTA, y condené en costas a PANFLOTA y a
la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

En lo que interesa a la alzada, motivé lo decidido en que si bien
inicialmente la Sala de Casacién Laboral, sefiald que el determinar
el estatus pensional de una persona de cardcter imprescriptible mas
no lo que tenia que ver con la determinacion de los factores salariales
pues ello si era objeto de prescripcion por los elementos que
componian los haberes pensionales, lo cierto es que esta postura fue
reevaluada de conformidad con la sentencia proferida SL8544-2016,
en donde se manifesté que el incremento de los factores que
componen el haber salarial, ahora es imprescriptible, por lo que en
este caso, a pesar de que la pension le fue reconocida al actor en el
afio 1997, su composicién salarial puede ser objeto de estudio y de

prescripcion.

Tomé en cuenta la liquidacién de prestaciones sociales a folio
39, que demuestra la indemnizacién que se tuvo para efectos de la
oferta y el salario devengado por el actor quien presto sus servicios
hasta el 15 de octubre de 1997, el cual ascendia a la suma de
$6.500.000, que como su pension de jubilacién era el 75% de ese
salario, el valor de la pension era de $4.875.000, pero de conformidad
con el articulo 35 de la Ley 100 de 1993, el tope de la pensién no
puede trascender a mas de 20 SMLMV de la época ($3.440.100), sin
embargo, el demandante fue pensionado sobre la base limite de 15
SMLMV ($2.580.075) de conformidad con el articulo 2.° de la Ley 71
de 1988, mientras que lo correcto era aplicar la Ley 100 de 1993, de
ahi que exista una diferencia para reconocer en favor del
demandante, a partir del 8 de septiembre de 2013, por virtud de la
prescripcion tomada desde la fecha de presentacién de la demanda

(8 de septiembre de 2016), ya que no hubo reclamacion previa alguna.

8



ORD. MIXTO {*) n.” 012 2016 00495 02

Manifestd, que la Federacibn Nacional de Cafeteros es
responsable subsidiariamente, de conformidad con articulo 148 de la
ley 222 del ano de 1995, vigente para la época del reconocimiento
pensional, hoy el articulo 61 de la Ley 1.° de 2006, y que segun la
jurisprudencia con efecto inter comunis, la Compania de Inversiones
de la Flota Mercante es subordinada de la mencionada Federacion,
quien funge como matriz, y para ello trajo a colacién la sentencia
SL1973-2019. Agregd, que quien estd pagando la pensién del
demandante es el Patrimonio Auténomo PANFLOTA, y de carecer de
recursos esta entidad, la responsabilidad recaia directamente sobre
la Federacion, debido a la subordinacién que esta tenia ante la Flota

mercante.

IV. RECURSOS DE APELACION

LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, como administradora del Fondo Nacional del Café,
argumentd que no se tuvo en cuenta que la pensién que actualmente
devenga el demandante se originé en una conciliacion, legitima,
valida, consensuada y voluntaria celebrada entre el trabajador y el
empleador, por ende, no se puede desnaturalizar, asimilando su
reconocimiento al de una pensién legal, maxime cuando incluso para
la época, el demandante no cumplia con los requisitos minimos
legales para tal efecto, como por ejemplo, con el supuesto de la edad;
por ende, fue valido el haber estipulado el monto en el que su
empleador reconocia la prestacién, sin que el demandante hubiera
mostrado reparo alguno, aunado a que se pactdé la compatibilidad
para dejar garantizado el acceso a una prestacion de las que otorga
el sistema general de pensiones, al momento en el que el trabajador

reuniera los requisitos correspondientes.
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Agregé que no resulta viable declarar que dicha entidad es
responsable subsidiariamente de las condenas, pues considera que
vulnera el principio dela congruencia establecido en el articulo 281
del Cédigo General del Proceso, y el a quo no puede utilizar las
facultades ultra y extra petita para auspiciar la imposicion de
condenas fundamentadas en formulas de imputacion de
responsabilidad que no fueron soportadas por €l demandante en su
escrito de demanda, maxime cuando no se discutié en juicio la
responsabilidad solidaria; en todo caso, la sentencia SU1023-2021,
no puede ser tenida en cuenta como fuente de obligaciones a su
cargo, ni para configurar una responsabilidad solidaria, porque la
Corte Constitucional, impuso 6rdenes de caracter temporal e indico
a los beneficiarios de la sentencia, que debian instaurar ante las
autoridades pertinentes, los respectivos procesos para establecer la
responsabilidad frente a las obligaciones, lo cual no hizo el aqui
demandante y trae a colacién el concepto emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado n.® 1307 del 15 de
febrero de 2001.

Finalmente, adujo que en caso de que se confirmara la condena,
se autorice los descuentos relativos a las contribuciones en el pago
del sistema de seguridad social en salud, respecto de las mesadas del

demandante.

Por su parte, FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., expreso que la
clausula 2* v 42 del contrato de fiducia mercantil, establecié que las
obligaciones de PANFLOTA estan afectadas tnica y exclusivamente
para el pago de mesadas pensiones, aportes en salud y contingencias
juridicas que le sean entregadas expresamente y atiende los gastos
necesarios para cumplir esos objetivos, siempre y cuando, el
mandatario con representacién, expida el acto administrativo por

medio del cual se reconozca alguna prestacion y posteriormente la

10
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Federacién Nacional de Cafeteros gire los recursos a PANFLOTA; por
ende, no se puede extender a las condenas impuestas, relacionadas
con una reliquidacion pensional y el pago de diferencias pensionales;
de manera que es la Federacién Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café, quien debe responder
por las condenas, en virtud de la responsabilidad subsidiaria que se

llegare a declarar; por tanto, solicité su desvinculacion.

Por ultimo, aun cuando ASESORES EN DERECHO S.A.S.,
interpuso recurso de apelacidn, el a quo no lo concedié teniendo en
cuenta que no hubo ninguna condena en su contra, por ende, no
tiene interés juridico directo para apelar, decision respecto de la que

una vez notificada en estrados, se guardé silencio.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A del
CPTSS, la Sala verificara determinar por cuestiones de método en
primer lugar, si es viable imponer el limite establecido en los articulos
18, paragrafo 3.°, 35 paragrafo 1.° de la Ley 100 de 1993, el primero
reglamentado por el articulo 2 del Decreto 314 de 1994 - vigente para
el momento de la desvinculacion del demandante (16 de octubre de
1997), a la pensioén plena de jubilacién, que le fue reconocida al actor
mediante acta de conciliacion n.® 33 y la Resolucidon n.® 26 ambas de
1997, para efectos de aumentar el monto de la mesada pensional, o
si por el contrario, debe mantenerse el establecido en el articulo 2.°
de la Ley 71 de 1988. En caso, de proceder el primer aspecto, de
estudiara si hay lugar a conceder la autorizacion para descontar lo
atinente a los aportes a seguridad social en salud. Posteriormente, se
establecera lo atinente a la responsabilidad subsidiaria de la
Federacion Nacional de Cafeteros y la de la Fiduciaria La Previsora
S.A,

11
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En este asunto, encuentra probado la Sala que el demandante
y la Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A., antes Flota
Mercante Grancolombiana S.A., suscribieron el 16 de octubre de
1997 una conciliacién n.° 33 ante la Inspeccion n.° 12 de la Regional
de Bogota del Ministerio de Trabajo, con el fin de, entre otras cosas,
liquidar las prestaciones sociales con base en un salario integral de
$6.500.000, terminar por mutuo acuerdo la ultima vinculacion
laboral que sostuvieron las partes, reconocerle una pensién de jubilacion
plena» a partir de la misma fecha de firma del documento, en cuantia
de $2.580.075 mensuales con los incrementos de ley, hasta cuando
el 1.S.S. le reconozca la pensiéon de vejez, siendo de cuenta del
empleador inicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension
otorgada por el 1.S.S. y la que se le venia cancelando al pensionado,
teniendo en cuenta que el trabajador no reunia los requisitos legales
para una pensioén de jubilacion, que es beneficiario del régimen de
transicién y que se le deben efectuar Gnicamente los descuentos

atinentes a seguridad social en salud (pags.. 35-40 archivo 1}.

El reconocimiento de la mencionada pensién, se materializoé con
la expedicién por parte de la Compaiia de Inversiones de La Flota
Mercante S.A., de la Resolucion n.° 026 el 26 de noviembre de 1997,
en la cuantia indicada y a partir de la fecha resefiada (pags.. 44, 45

archivo idem).

De conformidad con el Decreto n.° 2334 de 1996, el salario
minimo legal mensual vigente para el afio 1997, fue de $ 172.005, por
ende, dicha suma multiplicada por 15 nos arroja un monto

equivalente a la mesada que el demandante devengd para el afo

1997, es decir, $2.580.075 mensuales.

Al respecto, se debe advertir que en relacion con el tope minimo

y maximo de las pensiones, vigente para aquella data, se encontraba

12
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vigente la Ley 100 de 1993, en su articulo 18 paragrafo 3°, que
eliminé el limite maximo de los 15 salarios minimos legales, impuesto

por la Ley 71 de 1988 articulo 2.°, al establecer que “Cuando el Gobierno
Nacional limite la base de cotizacién a veinte (20} salarios minimos, el monto de las pensiones en

el régimen de prima media con prestacién definida no podrd ser superior a dicho valor®,
limitacién que el ejecutivo llevé a cabo con la expedicion del Decreto

314 de 1994 en cuyo articulo 2.°, se determind que: “En desarrollo del

paragrafo tercero del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, el monto de las pensiones de vejez, de

invalidez y de sobrevivientes, para los afiliados al régimen solidario de prima media con prestacién

definida, no podrd ser superior a veinte {20) salarios minimos legales mensuales”.

Ademas, el articulo 35 de la citada Ley 100, ratificoé el tope
minimo al estipular que “El monto mensual de la pensién minima de vejez o
Jubilacién no podra ser inferior al valor del salario minimo legal mensual vigente”,

y adicionalmente en su paragrafo consagré que “Las pensiones de

Jjubilacién reconocidas con posterioridad a la vigencia de la Ley 4° de 1992
no estaran sujetas al limite establecido por el articulo 2° de la Ley 71 de

1988, que por esta ley se modifica, (salvo en los regimenes e instituciones
excepcionadas en el articulo 279 de esta ley)” (resalta la Sala), donde el texto
entre paréntesis fue declarado inexequible por la Corte

Constitucional mediante sentencia C-089 del 26 de febrero de 1997.

Asi las cosas, descendiendo al caso en particular del
demandante, su derecho a la pension de jubilacién plena se consolido
en vigencia de la Ley 100 de 1993, precisamente el paragrafo del
articulo 35, inaplica por mandato legal el tope previsto en el articulo
2.°delalLey 71 de 1988, del limite maximo de los 15 salarios minimos
legales, maxime cuando la norma no discrimina los tipos de
pensiones a que se refiere, por tanto, dentro de ellas pueden incluirse
las convencionales que se remiten a la ley para establecer los topes
maximos de su cuantia, u otras referentes a otros sistemas de
pensiones (CSJ SL, 17 feb. 2009 rad. 33536), por ende, considera la

Sala que ello también procede, en tratandose de pensiones de

13
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jubilacién plenas concedidas a través de pacto conciliatorio, como

ocurre en el presente caso.

La Sala de Casacidon Laboral, al estudiar casos de contornos
similares al sub lite, y en contra de la misma empleadora del aqui
demandante, tuvo la oportunidad de interpretar el aludido paragrafo
del articulo 35 de la Ley 100 de 1993, y estim6 que la prerrogativa alli
contenida, era aplicable a toda clase de pensiones legales otorgadas
incluso con anterioridad al sistema de seguridad social integral,
siempre y cuando se satisfaga la condicion de ser concedidas luego
de la vigencia de la Ley 4.* de 1992, porque precisamente el tope de
15 salarios minimos establecido en la Ley 71 de 1988, fue derogado
para toda clase de pensiones legales (CSJ SL, 11 jul. 2002 rad. 16935,
reiterada en SL, 6 ago. 2002 rad. 17929, SL, 17 feb. rad. 33536, SL,
11 marz. rad. 31558, todas de 2009, SL, 6 marz. 2012 rad. 39953,
SL6154-2015).

De ahi que, procede la reliquidacion reclamada, y por ende se
confirmara en este aspecto la sentencia del a quo, que limité el de la
mesada inicial al tope de veinte (20) salarios minimos vigentes para
el ano 1997, y que como consecuencia de ello, ordeno el valor de la
diferencia entre lo que se reconoce judicialmente y lo que la accionada
hubiera cancelado. Sin embargo, en este punto, habra de
adicionarse el numeral cuarto de la sentencia, en el sentido de
autorizar que se efectiien los descuentos atinentes al subsistema de
salud, para que lo transfiera a la entidad administradora de salud a
la que el demandante haya sido afiliado (inciso 2.° del articulo 143 de
la Ley 100 de 1993, inciso 3.° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994,
y CSJ SL12753-2014).

Ahora, en relacién con la responsabilidad de la Federaciéon

Nacional de Cafeteros y de la Fiduciaria La Previsora S.A., se tiene

14
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gue aun cuando no existe una pretension en estricto sentido que vaya
encaminada a verificar la responsabilidad subsidiaria que mas
adelante se vera, tiene la Federacion Nacional de Cafeteros respecto
de las obligaciones que como empieadora le compelian a la extinta
Compania de Inversiones de la Flota Mercante, de una interpretaciéon
amplia del libelo introductor, se puede verificar sin duda que el querer
del demandante, es que sus pretensiones sean cubiertas tanto por la
Fiduciaria La Previsora S.A., en calidad de administradora del
Patrimonio Auténomo Panflota, como por Asesores en Derecho S.A.S.,
al ser mandataria con representacion con cargo a dicho patrimonio,
y asi mismo, por la Federacién Nacional de Cafeteros en su condicion
de administradora del Fondo Nacional del Café, y con base en lo
establecido en el auto n.° 400-010509 del 7 de junio de 2013,
proferido por la Superintendencia de Sociedades, en el contrato de
mandato n.° 9264-001-2014 suscrito por la Fiduprevisora S.A., en el
fallo de tutela proferido por el Consejo de Estado dentro del
expediente 2013 00627, y en la Resolucion n.° 41 del 2 de marzo de
2015, expedida por Asesores en Derecho S.A.S., en cumplimiento del

mencionado fallo de tutela.

Adicional a lo dicho, el fallo del a guo no vulnera el principio de
la congruencia, pues no es cierto que la Federacion apelante no
hubiera podido presentar argumento de defensa alguno, en relacién
con su responsabilidad frente a obligaciones de seguridad social,
pues nétese que en la contestacion a la demanda se opuso a las
pretensiones y una de sus demostraciones expuestas en dicho escrito
es que si bien administra la cuenta especial del Fondo Nacional del
Café, con naturaleza parafiscal, es el Ministerio de Hacienda con la
participacion del gremio caficultor, quien determina a través del
contrato de administracién suscrito con La Nacién, la forma en que
se administraran tales recursos, por lo que sostuvo, no se puede

argumentar la existencia de una situacién de control entre dicha
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cuenta sin personeria juridica y una sociedad anénima de naturaleza
comercial, asi que considero, que cualquier eventual responsabilidad
subsidiaria no puede ser imputable a una cuenta especial sin
personeria juridica, ni a su administradora, quien actta en los
términos del contrato suscrito y las directrices impartidas por el
Organo Director, es decir, el Comité Nacional de Cafeteros; como se
observa, la misma Federacién hizo alusion al tema del que hoy

pretende apartar la vista.

De ahi que, no le asiste razon a la apelante en este punto, pues
incluso estos aspectos fueron abordados por las otras demandadas
como Colpensiones, Fiduciaria La Previsora S.A., y Asesores en
Derecho S.A.S., en sus contestaciones a la demanda inicial; el hecho
de que a estas alturas procesales, la Federaciéon Nacional de Cafeteros
considere que se quedd corta en los argumentos y pruebas que
expuso a lo largo del debate probatorio al ejercer su defensa, es una
cuestion totalmente distinta y ajena a una presunta vulneracion a
sus derechos fundamentales a la defensa y al debido proceso, que

aqui en realidad de verdad, no se observa en modo alguno.

Asi las cosas, se observa que mediante Auto 400-010928 del 28
de agosto de 2012, la Superintendencia de Sociedades de Bogota,
declard extinguida la persona juridica Compania de Inversiones de la
Flota Mercante S.A. En Liquidacion Obligatoria; y que mediante
contrato de fiducia mercantil n.® 3-1-1-0138 celebrado entre la citada
empresa (CIFM), y la Fiduciaria La Previsora S.A., para la
administracion del Patrimonio Autonomo PANFLOTA se acordé como
parte de las obligaciones la administracién del pasivo pensional y las

contingencias juridicas en curso.

Por otra parte, acerca de la condicién de sociedades matriz y

subordinada, importa destacar que, los articulos 260 y 261 del
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Cédigo de Comercio, subrogados por los articulos 26 y 27 de la Ley
222 de 1995, prevén que una sociedad sera subordinada o controlada
cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de

otra u otras personas que seran su matriz o controlante.

Asi las cosas, segun lo normado en el paragrafo del articulo 148

de la misma preceptiva, pesar de que habia sido derogado el titulo II
de la mencionada Ley, por el articulo 61 de la Ley 1116 de 2006, si
se encontraba vigente para la época en que se ordené la liquidaciéon

obligatoria de la Compainia de Inversiones de la Flota Mercante S.A.,
“Cuando la situacién de concordato o de liquidacién obligatoria haya sido
producida por causa o con ocasién de las actuaciones que haya realizado la
sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacién y en interés de ésta o
de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en
concordato, la matriz o controlante responderd en forma subsidiaria por las

obligaciones de aquélla. Se presumird que la sociedad se encuentra en esa

situacion concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la

matriz o _controlante o sus vinculadas, segiin el caso, demuestren gue ésta fue

ocasionada por una causa diferente”.

Presuncion legal, que admite prueba en contrario; siendo claro,
que la carga de ésta radica en cabeza de la sociedad matriz o
controlante, quien debe acreditar que la situacion de concordato o
liquidacién obligatoria, de la empresa subordinada o controlada, se

produjo por causa distinta a las enunciadas en la norma.

Lo que se acompasa con el criterio expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-510 de 1997, donde sefiald que de
acuerdo con el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995,
existe una presunciéon legal de “responsabilidad subsidiaria de la
entidad matriz o controlante frente a las obligaciones que adquiera la
sociedad subordinada”, presumiéndose que la situacion de
concordato o liquidacion acaecié por causa de la sociedad matriz o

controlante, cuyas decisiones buscaban el beneficio propio, atin en
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contra de los intereses de la sociedad subordinada, precisamente, por
el control que ejercia la primera sobre la segunda; y en la que a su
vez, se explicé que no se trata de un tipo de responsabilidad principal
sino subsidiaria, entendida esta como que “la sociedad matriz no estd

obligada al pago de las acreencias sino bajo el supuesto de que él no pueda ser

asumido por la subordinada”.

En tal sentido, se advierte que la calidad de empresa matriz o
subordinante de la Federacion Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café, respecto de la Compafiia
de Inversiones de la Flota Mercante S.A., se extrae de la comunicaciéon
del 29 de abril de 1998, oportunamente anotada en el registro
mercantil, en virtud de la cual se informé a la Camara de Comercio
de Bogota, que “en su condicién de administradora del Fondo
Nacional del Café y con recursos de éste como matriz, se ha
configurado una situacién de control con la sociedad de la referencia”,
esto es, con extinta Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante
S.A..

De lo anterior, se tiene que contrario a lo afirmado en la alzada
era del resorte de la Federacion acreditar que en efecto la liquidacion
de su subordinada no fue atribuible a sus acciones y decisiones como
matriz, situacion que se encuentra desprovista de respaldo probatorio

en el plenario.

Ello, por cuanto que con “Estudio sobre la viabilidad econémica
y financiera de la Flota Mercante Grancolombiana y la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante Grancolombiana”, que obra en el
cuaderno 2.°, considera la Sala que no es viable relevarse de cualquier
responsabilidad con fundamento en una decision gubernamental
anterior a su adquisicidon de la mayoria accionaria de la C.I1.F.M., y
que adicionalmente, sélo afecté el negocio naviero que no fue asumido

por esta nueva empresa, ya que el mismo estudio indica que en €l afio
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1997, la Flota Mercante Grancolombiana abandono la prestacion del
transporte maritimo y, paralelamente al ingreso de la Federacién
Nacional como accionista mayoritaria, se transformo en la C.ILF.M.
con el objeto de concentrar su actividad econémica en la
administracion de inversiones que le reportaran utilidades a partir de

ese instante.

Pese a que en el referido estudio, se indica que la terminacién
de la reserva de la carga fue uno de los factores que acentud el
decrecimiento en los ingresos operativos, esto no fue el Unico ni el
determinante de la liquidacién de la sociedad, pues incluso durante
los 13 anos precedentes a la aboliciéon de aquella prerrogativa (1979
— 1991), la participacion de la Flota Mercante Grancolombiana en el
comercio exterior de Colombia fue disminuyendo progresivamente,
debido a otros factores como la devaluacion del peso frente al délar,
la reduccién de las tarifas de los fletes internacionales y el auge del
transporte multimodal frente a la precariedad de su flota, lo cual
conllevd inclusive, a que el comercio exterior del pais creciera en la
misma medida que el volumen movilizado por la Flota Mercante Gran

Colombiana disminuia, pese a la existencia de la reserva de carga.

Asi mismo, se refiere entre las diversas causas de la liquidacion
de la C.I.LF.M., algunas inversiones o decisiones que no produjeron
los resultados esperados por ésta en materia de capitalizacion,
correspondientes a: i) la asunciéon de las pérdidas generadas por la
empresa Transportaciéon Maritima Gran colombiana (TMG), a la cual
se adhirié como socia minoritaria (40%) tras reformar sus estatutos
y abandonar la actividad de transporte maritimo; ii} la negativa de su
accionista principal (FNCC) a las soluciones de inversion y
capitalizacion propuestas en el afio 1998, para en su lugar, privilegiar
la capitalizacion del Banco Cafetero con recursos del Fondo Nacional

del Café; iii) el retardo en la venta de las acciones de ACES S.A., por

19



ORD, MIXTO (*) n.” 012 2016 00495 02

circunstancias ajenas a la C.I.LF.M., cuya compra oportuna por un
inversionista extranjero se vio frustrada, y; iy) el apoyo econdmico
dade por la C.ILF.M. a algunas de sus empresas subsidiarias,
pertenecientes al grupo de transporte multimodal que existia antes
de su renuncia al transporte maritimo, y que no le reportaron
utilidades a partir de su transformacién en una Compania de

Inversiones.

De esta manera, queda evidenciado que la eliminacién por
mandato legal de la reserva de carga, ademas de ser un hecho
anterior al ingreso de la Federaciéon Nacional de Cafeteros como socio
mayoritario de la C.LLF.M., ni siquiera es la causa que generd el
descalabro econdémico de esta Gltima, pues se considera que al contar
aquella con el 80% de la propiedad accionaria de la C.LLF.M.,, ello le
significé asumir una representacion mayoritaria en su Junta
Directiva, v por ende, controlar el poder decisorio de ese oérgano
conforme a lo establecido en el articulo 437 del Codigo de Comercio,
por lo que las consecuencias favorables o adversas en materia
econémica de los actos ejecutados por la C.I.F.M., son imputables a

la Federacién Nacional de Cafeteros por via de accidon u omision.

Ahora bien, no se debe pasar por alto lo que la Corte

Constitucional, en sentencia SU-1023 de 2001, adujo:

“(...) Téngase en cuenta ademds que los recursos del Fondo Nacional
del Café son administrados por la Federacién Nacional de Cafeteros como
persona juridica y en virtud del contrato de administracion firmado
periédicamente con el Gobierno Nacional. Asi mismo, la titularidad de las
acciones de la Compariia de Inversiones de la Flota Mercante estan a nombre
de la Federacién Nacional de Cafeteros — Fondo Nacional del Café, en tanto
es la Federacién la persona juridica, de derecho privado, encargada de la
administracion de los recursos del Fondo Nacional del Café, en virtud del
sefialado contrato de administracién y debido a que el Fondo carece de
personalidad juridica propia.

Por lo explicado hasta aqui, resulta suficiente para concluir que

hay lugar a confirmar la decisién de primer grado en cuanto declaré
20



ORD. MIXTO (*) n.° 012 2016 00495 02

la responsabilidad subsidiaria de la Federacién Nacional de
Cafeteros, como administrador del Fondo Nacional del Café, lo cual
también se acompasa con lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL153310-2014,
SL471 y SL1973 ambas de 2019.

Por ultimo, respecto de la apelacion de Fiduprevisora S.A. en
relacion con su responsabilidad, es de advertir que de acuerdo con el
Contrato de Fiducia que se anex6 al plenario, se observa que el objeto
de este no escapa a la condena que aqui se impone por concepto de
reliquidacion de la mesada pensional del demandante y sus
consecuentes diferencias entre lo pagado y lo dejado de pagar que por
via judicial se ordena, habida consideracion que el patrimonio
autonomo que nacié como consecuencia del encargo fiduciario sélo
puede ser destinado para el pago de mesadas pensionales y
contingencias juridicas que de manera expresa se hubieran
entregado a la fiduciaria. En la clausula segunda del contrato de

fiducia, el objeto quedd pactado de la siguiente manera: “El objeto del
presente contrato es la constitucién de un PATRIMONIO AUTONOMO Por parte de
la fiduciaria el cual se denominard Fideicomiso “PANFLOTA” con los recursos y
bienes que le sean transferidos por el FIDEICOMITENTE al momento de la
celebracién del presente contrato, y los recursos que posteriormente le sean
transferidos acorde con lo descrito en el presente contrato, con el fin de que la
FIDUCIARIA administre tales recursos y los destine al pago de las mesadas
pensionales a cargo de la FLOTA, administre la contingencias juridicas que le sean

entregadas, y atienda los gastos necesarios para cumplir estos objetivos™.

A su turno, de conformidad con la clausula cuarta del contrato,
atendiendo al objeto contractual asi acordado, la obligaciéon expresa
que surgi6é en cabeza de la fiduciaria se ciind al pago de mesadas
pensionales a los pensionados de la Compaiiia de Inversiones Flota
Mercante S.A., de modo que si puede hacerse extensiva al pago de la
reliquidacion pensional que aqui se confirma, y la inica modificaciéon

que se introdujo con el otro si, consisti6 en que el patrimonio
21
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auténomo constituido, también estaria destinado al pago de aportes
de salud a las E.P.S..

En los términos anteriores quedan estudiados los recursos de

apelacion interpuestos por las demandadas.

Costas en esta instancia a cargo de las apelantes, para lo cual
se fijan como agencias en derecho la suma de $800.000.00, a cargo

de cada una y en favor del demandante.

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: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia apelada
en el sentido de autorizar efectuar el descuento por aportes a salud,
con destino a la E.P.S. a la cual se encuentre afiliado el demandante,

de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Se CONFIRMA en lo demas la sentencia apelada y

consultada.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de las apelantes, para lo
cual se fijan como agencias en derecho la suma de $800.000.00, a

cargo de cada una y en favor del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

22
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Los Magistrados,

v

\

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

e
i

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente hibrido:https:/ fetbesi-

my.sharepoint.com/:f:/ g/ personal/des]5sltsbta cendoj_ramajudicial_gov. co/Etq8roQ7ilpJpPOtN7xS580BmoB7mifc5tkTMxIOn 160R0?e

=h88n2c
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Repiblica de Colombia
Triberal Supsries de Bogiots

Sata Segunda da Dacisitn Laharal

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por RUTH TERESA
RAMOS CASTELLANOS contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A.,
OLD MUTUAL S.A

EXP. 11001 31 05 022 2018 00078 O1.
Bogota D.C., Veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié 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 22 de julio de
2021, por el Juzgado 22.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PORVENIR S.A., al ser inducida al error por
parte de la A.F.P., 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, por lo tanto, PORVENIR S.A., debe trasladar todo
sus aportes a la cuenta de ahorro individual de la demandante a
COLPENSIONES. (Archivo 01 expediente, pag. 43). Asi mismo, que se
condene a la A.F.P. PORVENIR S.A., el pago de las costas procesales

y agencias en derecho causadas en el proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 26 de julio de 1962; consigné en el extinto I.S.S. desde el 28
de septiembre de 1990, y que el 27 de noviembre del 2006, firmo el
formulario de afiliacibn ante la administradora de pensiones
PORVENIR S.A.

Afirmé, que la AF.P. PORVENIR S.A., no le brindaron una
informacion de las ventajas y desventajas de cotizar en un fondo
privado, asi mismo, nunca le hicieron una simulacién del monto
pensional que obtendria a futuro; afiadid, que el 3 de agosto de 2017,
solicitd6 ante COLPENSIONES el traslado de régimen, pero dicha

solicitud fue negada por la entidad.

Aseverd, que la demandante labora en el servicio del Banco de
Bogota con unos ingresos mensuales de $6.500.000, y aseverd, que
su mesada pensional en el fondo privado de PORVENIR S.A., seria

equivalente a un salario minimo.
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Por lo tanto, afirmé que su mesada pensional no seria justa con
los ingresos que gana, agreg6 que es cabeza de familia de 3 hijos que

dependen solamente de ella (Archivo 01 expediente, pag. 41)

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio €l 23 de marzo de 2018, ordenandose su
notificacién y traslado a las demandadas (Archivo O1 expediente, pag.

71-72).

PORVENIR S.A., contestoé con oposicidon a todas y cada una de
las pretensiones, v en su defensa, propuso como excepciones de
meérito las de prescripcion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion de la obligacion labores de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa, innominada o genérica (Archivo 01

expediente, pag. 79-93).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacién definida, prescripciéon, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, innominada o genérica (Archivo O1 expediente, pag. 137-
165).

SKANDIA S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de fondo
prescripciéon, cobro de lo no debido por ausencia de causa €
inexistencia de la obligacién, buena fe, pago, genérica (Archivo 01

expediente, pag. 221-245)



ORD. VIRTUAL 4 n.° 022 2018 00078 01.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio (Archivo 01 expediente, pag. 187-189).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de julio de 2021, declaré la ineficaz de la afiliacién o traslado
efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual; en
consecuencia, ordené a PORVENIR S.A., trasladar a la
administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES todos los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros,
y gastos de administracién, y absolvié a las demandadas de las demas
pretensiones incoadas en su contra, y condeno en costas a la
demandada PORVENIR S.A., y OLD MUTUAL S.A, en la suma de
$1.000.000 a cargo de cada una. (Archivo 01 expediente, pag. 352-
353).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento que la falta de
informacion tiene que ser probada, y que en primera medida, la
demandante ni siquiera tuvo una asesoria, porque se trasladé de
régimen no por voluntad propia si no porque su empleador se lo

requirio.

Por lo tanto, la principal motivacion de la demandante al querer
devolverse a COLPENSIONES, es incrementar su mesada pensional,
arguy0, que no se puede reputar una falta al deber de informacién
porque simplemente no tuvo la oportunidad al ser una decisién libre,
y por €l contrario, fue tomada por su empleador, por lo que, al Banco

de Bogota se le debe sefialar como un tercero responsable.
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Afirmé, que para la época del traslado era imposible conocer
cual iba ser su mesada pensional, toda vez que este item depende de
las semanas cotizadas, edad, y el ingreso de base de cotizacién, por
lo tanto, estaria afectado a COLPENSIONES al responder por actos

celebrados entre terceros.

Por 1ultimo, agregdé que los dineros destinados de la cuenta de
ahorro individual de la demandante a COLPENSIONES solo
alcanearian a subsidiar una leve parte de la pensién de la
demandante, mas aun, cuando la demandante se encuentra inmersa

en la prohibicién legal de los 10 afios.

OLD MUTUAL S.A. apeld con el argumento de estar en contra
en la devolucién de los gastos de administracion mientras estuvo
afiliada la demandante, alegando que afectaria la sostenibilidad

financiera del patrimonio de la entidad.

Arguyo, que el Decreto 2995 de 2008, en su articulo 7.°, sefiala
que solo se debe trasladar los aportes del trabajador en su cuenta de
ahorro individual y no los gastos de administracién, ya que los
mismos cubren pédlizas de seguridad de invalidez y muerte, por lo
tanto, esos dineros no estan en las arcas de la entidad, solicité que

se revocara la sentencia.

PORVENIR S.A. sostuvo que por el hecho que duro trasladada
de SKANDIA a OLD MUTUAL, a PORVENIR S.A., por seis meses y
como lo sustento la sefora juez, €l traslado no lo hizo PORVENIR,
toda vez se encuentran de cara al articulo 112 de la Ley 100 de 1993,
donde les indican a los asesores a no desestimular ningun tipo de
afiliacion para aquellas personas que cumplan con los requisitos

propios para poder entrar en dichas administradoras.
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Arguyd, ese momento historico de cambios de administradoras
dentro del régimen proveniente de SKANDIA, y la administradora
PORVENIR S.A., se dio una informacién veraz, oportuna, suficiente, y
lo ratificé con las suscripciéon del formulario de afiliacién, formulario
de afiliacion que no tiene ninguna tacha; agregd, que la accionante
perteneciendo al grupo Aval pretende desconocer la naturaleza del
fondo que representa y pertenece al mismo grupo al cual trabaja,
simplemente diciendo sin sustento que el empleador la presiono para

que se trasladara.

Asever6, que los gastos de administracion dan una clara
afectacién a su patrimonio econémico toda vez, que fueron rublos
cobrados en su momento‘referente a la gestion que realizd, mision
que pudo verse empefiada de la buena fe realizada por parte de
PORVENIR, por tal razén, no seria justo la condena siempre y cuando
la misma A.F.P. realizé el traslado de régimen, y seguro previsional a
COLPENSIONES, lo que generaria un enriquecimiento sin causa para

esa entidad.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformaciéon de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedid 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

6
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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
Cédigo 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 Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacio €l 26 de julio de 1962 (f.° 13); ii} cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 28 de septiembre de 1990 hasta
el 31 de agosto de 1999, 206,14 semanas (Archivo 01 expediente, pag.
19,20); iii) que el 27 de noviembre de 2006, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrade por la A.F.P.
PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de enero de 2007,
{Archivo 01 expediente, pag. 23, 97, 95), y que luego de varias
transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a
PORVENIR S.A., segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia
laboral que reposa de (Archivo 01 expediente, pag. 103-112, 113-117)

la certificacion de (Archivo 01 expediente, pag. 95).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento

7
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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 eleccién al momento

de la vinculacién 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 contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién 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, permitié que la citada
manifestaciéon estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
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
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respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989,
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, djjo:

“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
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concieme 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 sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds 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
Jfuere 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 informacién.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién 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 informacién 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 eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién 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 opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensioén en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho

9
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por mdas de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

En estas condiciones el engario, 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 decisién
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
vinculacién 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 realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informaciéon, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“Seqiin 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 decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambib
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
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 histérico 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
informacién 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 afiliacién, la AFP no suministrd
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, gue se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no

10
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puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar gue si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

{...) 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 estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, 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; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mdas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) nila 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 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 préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

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, llevd a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accidén constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la

11
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administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién 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
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 atencidon de esta Sala, la
demandante, el 27 de noviembre de 2006, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(Archivo 01 expediente, pag. 23, 97, 95), y, después de varios
traslados entre administradoras del R.A.LS., se encuentra
actualmente afiliado a PORVENIR S.A., conforme los formularios de
afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles a folios a (Archivo
01 expediente, pag. 23, 97, 95, 101}, los cuales, si bien refieren que
la decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacién
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

» [{g

afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”
Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevdé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:
12
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“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién 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 Organico 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
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 el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993} a
la afiliaciéon 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 transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién 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 alegaciéon 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.”?

Posicién 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 ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

1 CsJ STL8125-2020.

2 08J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
13
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en €l ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancidon juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, 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, senalé:

“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 asequradora, 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
pensién 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”

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 gue 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 administracién al

Instituto de Seguros 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,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

14
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Respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensiéon
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, gue 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 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 la demandante el 27 de
noviembre de 2006, 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 01 expediente, pag. 23, 97, 95), asi como
las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.I.S., por lo
que, 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 administracién que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito 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,

3 C8J SL1688-2019.
15
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio de
2021, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

o

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https:/ fetbcsj-my.sharepoint.com/:f: ersonal/deslSsltsbta_cendoj ramajudiciai_gov_co/EurpzQpBC{dBnw _-HO0Z LUwBZhB2mOg-

wDzklD5P4BelQFe=alMier
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Republica de Colambia
Tribunal Supetior de Bogntd

Sala Sagunda da Dadisiin Lahoral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ESTHER
CABALLERO DIAZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PORVENIR
S.A.,

EXP. 11001 31 05 024 2019 00805 01.
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefialada, 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consuita en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 15 de
septiembre de 2021, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de las
afiliaciones hechas al sistema de ahorro individual con solidaridad,
el 5 de junio de 1997, a PORVENIR S.A., y consecuencialmente, el 22
de octubre de 2008, a COLFONDOS S.A. (f.° 124).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 4 de septiembre de 1962; realiz6é aportes en el extinto [.S.S5.,
y en CAJANAL, hasta el 5 de junio de 1997; que en dicha fecha (5 de
junio de 1997), se trasladé al régimen de ahorro individual a cargo de
PORVENIR S.A., v el 22 de octubre de 2008, se trasladé a la A.F.P.
COLFONDOS S.A., quienes le brindaron informacién acerca de las
cesantias, lo que motivé su traslado de cesantias a dichos fondos
tanto PORVENIR S.A., como COLFONDOS S.A., no le contaron las

desventajas de estar afiliada a un fondo privado.

Afirmé, que cada uno de los fondos de pensiones en su
respectivo momento, tanto PORVENIR S.A., como COLFONDOS S.A,,
no le indicaron que para retornar al régimen solidario prestacion
definida a cargo de COLPENSIONES, vencia cuando cumpliese 47
afios de edad, no le hicieron una proyeccién pensional de lo que
llegaria a obtener como mesada pasional, por lo tanto, la adujeron en
mentiras al no suministrarle una informacién clara, precisa, y

suficiente al momento del traslado de regimenes.

Arguyd, que su mesada pensional que obtendria en
COLFONDOS SA., seria al equivalente de $1.320.000, con 1688,43
semanas; agregé el demandante, que cotizando en el régimen de
prima media administrada por COLPENSIONES, seria con una tasa

de remplazo de 90%, tomando como punto de referencia los ultimos

2
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10 afios cotizados, tendiendo la demandante una diferencia enorme
de un régimen al otro, ya que el fondo privado toma como referencia

solo el 35% como base de cotizacion.

Afirmd, que intenté trasladarse de régimen, pero la solicitud fue

rechaza por parte de COLPENSIONES (f.° 123).
1I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmiti6 el 7 de julio de 2020, ordenandose su
subsanacién (f.°116), la cual se admitié el 14 de diciembre de 2020

(f.°148).

PORVENIR S.A., contestd con oposiciéon a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones las de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacién,

excepcidén genérica.

COLFONDOS S.A., contesté con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
fondo, inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, vicios del consentimiento,
validez de la afiliacién, prescripcion de la accidon, compensacién y pago

(f.° 206-212}.

COLPENSIONES, contest6é con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones las de
inoponibilidad de la responsabilidad, responsabilidad sui generis,
sugerir un juicio de proporcionalidad v ponderacion, error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, cobro de lo no debido, falta de la
causa para pedir, presunciéon de legalidad, inexistencia del derecho,

prescripcion. (f.° 289-299).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio (f.° 313).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 15 de septiembre de 2021, declard “la ineficacia” de la afiliacion
efectuada el 5 de junio de 1997, ante PORVENIR S.A., ordenod a
COLFONDOS, trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sus frutos e intereses, rendimientos
que tenga la demandante en su cuenta de ahorro individual, junto
con los gastos de administraciéon, consecuencialmente condeno a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, los aportes
efectuados por la demandante, por concepto de gastos de
administracién; asi mismo, ordené a COLPENSIONES a recibir a la
demandante v corregir su historia laboral, y declaré no probadas las
excepciones propuestas por la parte pasiva, y se abstuvo de imponer

costas a las partes (f.°481).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado, teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido desde que se efectud dicho traslado, y que no se acreditd
que la informacion otorgada para tal efecto, hubiera sido equivocada
y que de manera independiente la demandante decidi6 estar afiliada
en el régimen privado; agregd, que la reclamante se encuentra
inmersa en la prohibicién legal que trata el articulo 2.° de la Ley 797
de 2003, en donde se habla de una temporalidad de tiempo para
trasladarse de los diferentes fondos, sea fondo privado o publico en
relacién para consolidar su derecho pensional; afirmé, que es para

4
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salvaguardar la sostenibilidad financiera del sistema, teniendo en

cuenta que Colpensiones tendria que asumir una nueva prestacion.

PORVENIR S8.A., apeld con el argumento que no quedé probado
que para el ano de 1997, PORVENIR S.A., hubiera querido atentar
contra la afiliacion de la demandante; arguyd, que le brindaron una
alternativa diferente, y que decidiera en que fondo queria estar, donde
ella eligio PORVENIR S.A., para que administrara sus aportes
pensionales hasta el afio 2008, por lo tanto, la parte accionada afirmé
que al momento de la afiliacion PORVENIR S.A., le brindé una

informacion totalmente completa.

Afirmo6, que la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicién legal que establece la ley 797 de 2003, conforme la
sentencias C-1024 del 2004, que fue declarada exequible que protege
no descapitalizar el régimen de prima media, agregd, no era justo se
deba devolver los gastos de administracidon, toda vez que deben
destinar un 3% de cotizaciéon a financiar gastos de administracion, y

que no forman parte integral de la pension de vejez.

Arguyod, que la superintendencia financiera ha indicado que
cuando proceda un proceso de nulidad o ineficacia, los tinicos dineros
que se deben trasladar es la cuenta de ahorro individual, sin que
proceda la devolucién de la prima provisional de seguros, agregd, que
estarian generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de

Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de

la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
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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 STLS 125-2020, 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 informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos v gastos de administracion a Colpensiones;

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacié el 4 de septiembre de 1962; (f.° 25); ii) cotizd al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1.° de julio de 1983
hasta el 30 de junio de 1997, 546,71 semanas (f.° 312 CD, archivo
COLPENSIONES, pag. 1-5) iii} que el 5 de junio de 1997, se traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de agosto
de 1997 (f.° 38, 189, 190), y que luego de un traslado horizontal entre

6
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administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada a COLFONDOS S.A., y la

certificacion del formulario (f.° 50-51).

El traslado de régimen por vinculacién 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) establecié
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 contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon 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 comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitidé que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
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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 antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién 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
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo gque la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, 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 sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida 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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacioén 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 informacién 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 eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen

8
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consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién 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 opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el enganio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en gue incurrié 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 obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
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 engario, 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 decisién
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 conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién 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, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon a los dfiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
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 mads obligaciones, pasando de un deber de informacion
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”.
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
gque ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién 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 afiliacién, la AFP no suministré
informacién 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
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 brindé, dado que es quien estd en posicién 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 estd 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 despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (it} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mas atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“...) 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 informacidn.

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 préoximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en st 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, llevé a cambiar el criterio que venia
10
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sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose 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
descripcién 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 informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencidén de esta Sala, la
demandante, el 5 de junio de 1997, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A. (f.° 38 v
190), y, después de un traslado horizontal entre administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentra vinculada a COLFONDOS S.A., conforme los formularios
de afiliacién y traslado allegados al proceso, visibles a (f.° 50), los
cuales, si bien refieren que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién 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
11
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afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“Ia Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién 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
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 el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico 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 y 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, resulta equivocado el andadlisis 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
afiliacién 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 alegacién 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.”

1 ¢sJ STL8125-2020.

2 ¢8J 8L1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
12
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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 informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebraciéon de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién 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 dfiliacién 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 cargoe 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 sistemna 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

13
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pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seqguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada COLFONDOS S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
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 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 realiz6 la demandante el el 5 de
junio de 1997, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacién 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 (f.°
38 y 190}, al igual como el sucesivo traslado horizontal entre
administradoras del R.A.L.S., por lo que, COLFONDOS 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. En
consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

3 C8J 3L1688-2019.
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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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de septiembre
de 2021, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

4

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*} Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https://etbesi-my.sharepoint.com/:f:/ g/ personal/des 1 Sslitshta_cendoj ramajudicial gov_co/EurpzQpBCfiBnw -H0OZ-LUwBZhB2mOn-wDziklD5P4BelQPe=alMier
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