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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105011 2020 00006 01
Demandante: FLOR ANGELA BEJARANO FLAUTERO
Demandados: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, nueve (9) de diciembre de dos mil veintidds (2022).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta
Laboral del Circuito de Bogota el 12 de noviembre de 2022.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora FLOR ANGELA BEJARANO FLAUTERO promovié demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A,, a fin
de declararse la ineficacia del traslado que efectuara el 23 de septiembre de
2002 a la AFP SANTANDER, hoy PROTECCION S.A., asi como la realizada el 22
de agosto de 2003 con destino a PORVENIR S.A., pues en la etapa contractual
no se le brindé informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas

y desventajas entre ambos regimenes pensionales

Por consiguiente, se ordene a COLPENSIONES tenerlo como afiliado en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, junto con la totalidad de
aportes realizados y rendimientos financieros realizados en el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, actualizacion de su historia laboral, al igual
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que el bono pensional a que haya lugar, costas procesales y lo que resulte

probado de manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indic6 que se trasladé del Régimen de
Prima Media con Prestacidon Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
el 23 de septiembre de 2002 por intermedio de la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A., efectuando posteriormente un traslado horizontal ante

PORVENIR S.A. el 22 de agosto de 2003.

Que los asesores de la época no le brindaron una informacién completa, clara
y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se otorgaban tanto en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida como en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, en especial a que no se le efectué un estudio
de su situacion particular, sino que Unicamente se le ilustr6 sobre las ventajas
que podria obtener al cambiarse de régimen pensional, siendo responsabilidad

de las AFP quienes deben probar el suministro de una debida informacion.

Refirié que nacié el 18 de julio de 1959, al igual haciendo un comparativo
pensional dentro de ambos regimenes pensionales, es mas favorable su

prestacidon dentro del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PROTECCION S.A. contesté la demanda manifestando que en lo que concierne
a la afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad fue un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento

y de cualquier fuerza para realizarlo.

De otra parte, adujo que el formulario de afiliacién suscrito por la actora fue
libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto que tiene
la naturaleza de un verdadero contrato por virtud del cual se generaron
derechos y obligaciones en cabeza tanto del fondo como de la afiliada. Que
dicha manifestacion estuvo libre de presion y de engafios, ya que la actora tuvo

la suficiente ilustracion para que optara por el traslado de régimen,
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desvirtuandose de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el

consentimiento.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
Publicos y del Sistema General de Pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracidon cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y la de inexistencia de
la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe.

PORVENIR S.A. indicé que la afiliacion realizada por la demandante ante sus
dependencias fue con ocasion de una decisidn libre e informada, luego de
haber sido ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decisidn, el
funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad e
indicacion respecto de sus condiciones pensionales como da cuenta el
correspondiente formulario de afiliacion en los términos del articulo 114 de la

Ley 100 de 1993.

Formulé las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

COLPENSIONES contest6 la demanda exponiendo que dentro del expediente
no obra prueba que demuestre que a la demandante se le hizo incurrir en error
ante la falta del deber de informacion por parte de las AFP, o de que se esta en
presencia de algun vicio del consentimiento tal como el error, la fuerza o el
dolo, al igual que no se evidencia nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por

parte de la actora.

Formulé como medios exceptivos los denominados errénea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Coédigo Civil, descapitalizacién del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
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nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica.

Asimismo, se pone de presente que el proceso de la referencia inicialmente fue
repartido al Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, el cual se remitio al
Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota con ocasion del Acuerdo
CSJBTA20-109 del 31 de diciembre de 2020 emanado por el Consejo Superior

de la Judicatura.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el

12 de noviembre de 2022, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que FLOR ANGELA
BEJARANO FLAUTERO efectu6 del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
SANTANDER hoy PROTECCION S.A., segiin lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

“SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A., a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
de la demandante, junto con el bono pensional y los rendimientos a que
hubiere lugar. De igual modo, las citadas AFP’S deberdn devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberdn aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demds informacion relevante que los justifiquen.

“TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que acepte a la demandante en el régimen
de prima media con prestaciéon definida, reactive su dafiliacion al RPM sin

solucién de continuidad y corrija su historia laboral conforme los dineros
trasladados del RAIS.

“CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.
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Para arribar a dicha conclusion, indic6 el fallador de instancia que conforme lo
ha venido exponiendo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de tiempo atras, es obligacion de los fondos de pensiones suministrar
la debida informacidn a sus potenciales afiliados desde el momento en que se
efectia un traslado o cabio del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, en el entendido que permita
un traslado libre y voluntario, en tanto, tal actuar puede trazar el futuro
pensional del afiliado, y de no darse tales presupuestos se configura la
ineficacia del traslado a la luz de lo estatuido en el articulo 271 de la Ley 100

de 1993.

Por tal razon, concluyd que las AFP aqui demandadas no demostraron el deber
de informacion y buen consejo para con la demandante, carga probatoria que
por demas se encuentra reglado en el articulo 167 del C.G.P., maxime si se tiene
en cuenta que la demandante no confes6 haber recibido informacién
pormenorizada sobre las caracteristicas y diferencias de ambos regimenes
pensionales, pues el simple formulario de afiliacion no logra probar la debida

informacion.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apelé. Indicé en su alzada que la
demandante a la fecha de solicitud de traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, contaba con 58 afios de edad, por lo que se encontraba

inmersa dentro de la prohibicion legal contenida en la Ley 100 de 1993.

De otra parte, argumenté que debe tenerse en cuenta que el traslado efectuado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad goza de plena validez y la
informacion de vicios del consentimiento del traslado suscrito en el afio 2002
goza de validez, en la medida de que no se encuentra probada ninguna
situacion en los términos del articulo 1508 del Cédigo Civil referente a los

vicios del consentimiento.

De otro lado, refirio que si bien no se desconoce el precedente jurisprudencial

emanado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, lo
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cierto es que en las leyes que fueron expedidas desde el afio 1993 hasta el afio
2014, no se disponia informaciéon que consignar por escrito, sino inicamente
el formulario de afiliacidn, al igual que se desconoce la teoria de los actos de
relacionamiento a razon del traslado horizontal que tuvo dentro del Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

A su vez, manifest6 que de proceder la ineficacia del traslado tal situacion iria
en contravia del principio constitucional de sostenibilidad financiera,
adicional a que, en caso de prosperar la condena de primer grado los
emolumentos alli ordenados deberan retornar a sus dependencias de manera

indexada, puntualizando también que no debe prosperar la condena en costas.

Por ultimo, solicita la autorizacion para reclamar respecto de las AFP los

perjuicios ocasionados con ocasion a la ineficacia del traslado.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, deberd determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional que realizé la demandante.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe memorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccién de los regimenes alli previstos, es

libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
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escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, para la proteccion de aquel derecho de libertad de
eleccion de régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, que como consecuencia de su violacion, por parte del empleador o
cualquier persona natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por
las autoridades del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso,
el que dicha afiliacion es ineficaz, acto de manifestaciéon de voluntad que
denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo
estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las
consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no
se verificéd una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del
régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segun el precitado articulo
271 delaLey 100 de 1993, tal y como lo establecio la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL19447-2017,

Radicacion No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las

operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificaciéon
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introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacidn, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds 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”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “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 informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion 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 en 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 informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:
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“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignoé frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacidn en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es o no beneficiario del régimen de transicion, o si se
trasladé de manera horizontal, hechos estos ultimos que resultarian

irrelevantes para la aplicacion del precedente antes referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se
aportaron los formularios de afiliacion que suscribiera la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP SANTANDER
hoy PROTECCION S.A.y PORVENIR S.A. los dias 23 de septiembre de 2002 y 22
de agosto de 2003 respectivamente (Fls. 27 y 62 - PDS CONTESTACIONES
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.), formularios que, si bien refieren que la
decisiéon se adopt6é de manera libre y voluntariamente, no acreditan que en
efecto se haya suministrado la informacioén oportuna, clara, suficiente y veraz,
maxime que, tal como lo reiteré la Sala de Casacién Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia
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CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-
impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo,

acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no informado”,

Por otra parte, la actora en la declaracién de parte que depuso, sefialé en todo
momento que el asesor de entonces lo Unico que le refirié era que el ISS se
extinguiria, sin recibir asesoria pormenorizada acerca de las caracteristicas de
ambos regimenes pensionales, incluso en lo que respecta al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad no se le brind6 informacion sobre la edad
para pensionarse, los rendimientos financieros o intereses, la contingencia a

pago de herederos, aportes voluntarios, entre otros aspectos.

Asi las cosas, palmario es que no se advierte confesion alguna sobre el pleno
suministro de una debida informacidn, luego, segun lo ha adoctrinado la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia es evidente la carencia
probatoria tanto de PROTECCION S.A. como PORVENIR S.A., tltima AFP donde
se encuentra afiliada la actora en la actualidad, para soportar la inversion de la
carga de la prueba que le asiste, lo cual por demas guarda plena consonancia

con lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.

Ahora bien, tal como lo consigno la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
SL3202-2021, Radicacién No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en
cuenta “la evolucion que ha tenido el deber de informacién por parte de las
Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se itera, que
desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existié y que se ha ido
refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, seguin la sucesion

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion

10
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consejo y doble
asesoria.

2071 de 2015

Circular Externa No. 016
de 2016

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustraciéon de las
informacién 272 delaLey 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1° del acceso, efectos y riesgos de
Decreto 663 de 1993, cada. uno de los .reglmenes
. ) pensionales, lo que incluye dar
modificado por el articulo a conocer la existencia de un
23 delaLey 797 de 2003 . _
régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 39, literal c) de la | Implica el andlisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
aseSOI_‘ia y buen Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliad/o y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o0 promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informf;lcién, Articulo 3° del Decreto inmers'O el derecho a obtener
asesoria, buen asesoria de los representantes

de ambos
pensionales.

regimenes

En ese orden de ideas, no se vislumbra prueba de que se le haya suministrado

ala actora para el ano 2002, una “Ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye

dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales” contrario a lo sostenido por COLPENSIONES en su

apelacion.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razon a la falladora de instancia al

declarar la ineficacia del traslado, dado que ambas AFP no probaron el

cumplimiento del deber de informacién en el momento del traslado de

régimen del promotor.

11
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Ahora bien, frente a la devolucion de los gastos de administracion recurridos
por PORVENIR S.A., AFP donde en la actualidad se encuentra vinculada la
demandante, se memora que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de

2019, sefial6 al respecto:

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

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

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“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 antelacidn, 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
administracion al Instituto de Seguros Sociales”,

Es asi, que al declararse la ineficacia se tiene como nunca realizado el traslado,
por lo que no existe razén para que las AFP no verifiquen la devolucidn de los
gastos de administracion que hayan cobrado frente a la administracién de los
valores, ni los rendimientos financieros, ni las primas de seguros, valores que
deberan retornar de manera integra a COLPENSIONES pues pertenecen al

Sistema de Seguridad Social con la cual se financiara la pension.

En otro giro, respecto a una posible vulneracion del principio de sostenibilidad
financiera alegado por COLPENSIONES, debe indicarse que, al declararse la
ineficacia del traslado, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
en sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019, ha

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

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

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

En igual sentir, en sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejé sentada la

linea jurisprudencial de la siguiente manera:

“Ahora, frente al argumento de la demandada, segun el cual no hay lugar
al traslado de bonos pensionales, cabe advertir que en casos como el
presente, en donde procede la ineficacia de la afiliacién al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia
que PORVENIR S.A. devuelva los aportes por pension, junto con sus
rendimientos financieros y gastos de administracién a COLPENSIONES,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atrds,
verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.
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“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccion S.A., de trasladar a COLPENSIONES los
gastos de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado
anterior la administradora tiene que asumir los deterioros al bien
administrado, como los gastos de administracion, pues la ineficacia se
declara como consecuencia de la conducta de la administradora por
omitir brindar la informacién al afiliado, quien tenia derecho a recibirla,
no de forma gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de
aportes obligatorios y comisiones por buen desemperio que se descuenta
de su ahorro, deduccién autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de
1993, subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite
el literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion
del sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

“En esa linea, esta Sala de casacion ha insistido en el traslado de los gastos
de administracion como efecto de la ineficacia, asi se sefialé en la
sentencia CS] SL 2877-2020:

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

“Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe
ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en particular.

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

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,

14



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media
con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a COLPENSIONES de los
valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de
pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del manejo de
esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.”

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara alegada por COLPENSIONES en la alzada, por cuanto la AFP tiene el
deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacién, como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales,
comisiones, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las cargas de la
accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, independientemente si se han

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

Con respecto a la prescripcion, la sentencia SL1688-2019, Radicacion No.
68838 del 8 de mayo de 2019, dispuso lo siguiente: “la accidn de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, 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 tanto, se puede colegir del parrafo anterior que la accion de ineficacia
del traslado de régimen pensional es imprescriptible, lo cual también se
predica de la pretension consecuencial de la devolucién de los gastos de
administracion y los seguros previsionales, en tanto los dineros que se

reintegraran a COLPENSIONES, seran destinados a financiar la pension.
De otra parte, no es dable realizar consideracion alguna frente a la pretension

esgrimida en la alzada de COLPENSIONES de condenar a las AFP a repararla

por perjuicios, en tanto no fue objeto del debate judicial.
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En lo atinente a la inconformidad que presenta COLPENSIONES respecto a la
condena en costas impuestas en primera instancia, debe indicarse que el
articulo 365 del C.G.P., aplicable por remision del articulo 145 del C.P.T.y de la
S.S., establece la imposicion de esta figura para la parte vencida en juicio, luego,
al haber sido evidente que esa accionada se opuso a las pretensiones de la
demanda, es claro para la Sala la prosperidad de la condena en costas, pues
resulta evidente que dicha encartada fue vencida en juicio. En efecto, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL2461-2021,

Radicacion No. 82211 del 8 de junio de 2021, sefial6:

“Por ultimo, en cuanto a las costas, basta remitirse al articulo 392 del
CPC, hoy 365 del CGP, norma a la que se acude por remision expresa del
articulo 145 del CPTSS, para rectificar que tal condena procede frente a
la parte vencida en el litigio o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién. suplica, queja, casacién, revision o anulacién que
haya propuesto.

“En tal virtud, como en primera instancia la vencida en juicio fue la
accionada, en cuanto prosperé la pretension subsidiaria de pagar la
devolucion de saldos y a ella se opuso dicha entidad al contestar el libelo
inicial, la decision del Juzgado de condenarla en costas se ajusta a
derecho; mdxime que se trata de un imperativo legal o causa objetiva, lo
que implica que se impone tal condena a la parte vencida, sin que sea
necesario entrar a analizar el actuar el perjudicado o la razén”.

Finalmente, se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia SL1481-2022, Radicacién No. 88768 del 3

de mayo de 2022, sefial6 frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia:

“Por tal razon, se impondrd la devolucion a COLPENSIONES de todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, no solo
de sus rendimientos y comisiones por administracion, como lo dispuso la
juez de primera instancia, sino también, el reintegro de los valores
cobrados por la AFP PORVENIR S. A., a titulo de aportes para el fondo de
garantia de pension minima y las primas de los seguros previsionales,
sumas debidamente indexadas y que le corresponderd a la demandada
PORVENIR S. A. asumir con cargo a sus propios recursos pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al RPM
administrado por COLPENSIONES (CS] SL2877-2020).

“De conformidad con lo expuesto, en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, se modificard y adicionard el numeral sequndo
de la decision de primer grado, para imponer a cargo de PORVENIR S. A.,
que, ademds de los aportes que reposan en la cuenta de ahorro individual
de la actora y sus rendimientos y comisiones por administracion, traslade
las sumas percibidas a titulo de aportes para el fondo de garantia de
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pension minima y primas de los seguros previsionales, cobradas durante
el tiempo en que la demandante permanecio en tal administradora.

Asi las cosas, se adicionara y modificara la orden emitida en primera instancia.

SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA 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 Y MODIFICAR los numerales segundo y tercero de la
sentencia proferida el 12 de noviembre de 2022 por el Juzgado Cuarenta

Laboral del Circuito de Bogotj, a fin de disponer:

SEGUNDO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacién efectuada y en consecuencia
CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. a que transfiera todas las sumas
de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto
alas sumas correspondientes a rendimientos y comisiones por administracién
indexados a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
(COLPENSIONES). La citada AFP también debera devolver a COLPENSIONES
el porcentaje correspondiente a las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de

pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demads informacién relevante que los justifiquen.

De la misma forma, debera proceder la demandada PROTECCION S.A,, frente a
la devolucién a COLPENSIONES de los gastos de administracion indexados de
los aportes efectuados por la demandante mientras estuvo afiliado a esa

administradora.
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TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Magistrado

@1‘6@&\Jeabmcﬂ%t)m P L o s S s -

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 16 2020 00064 01
Demandante: JORGE ARMANDO GARZON RODRIGUEZ
Demandado: HARVEY HORACIO CASTILLO TIRADO

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, nueve (9) de diciembre de dos mil veintidds (2022).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 17 de agosto de 2022 por el

Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JORGE ARMANDO GARZON RODRIGUEZ promovié demanda
ordinaria laboral en contra de HARVEY HORACIO CASTILLO TIRADO, a fin que
se declare la existencia de un contrato de trabajo por el periodo comprendido
entre el 22 de agosto de 2016 y el 16 de marzo de 2017, el cual finaliz6é por
parte del encartado de manera unilateral y sin justa causa, al igual que se
declare que el salario inicial devengado ascendi6 a la suma de $1.200.000 mas
el auxilio de transporte y, su salario final arrib6 al valor de $1.284.000 mas el

auxilio de transporte.
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Se declare que durante la relacion laboral el demandado no efectué aportes al
sistema de seguridad social, como tampoco las cesantias para la anualidad de
2016, ni realiz6 al momento del finiquito pago alguno por concepto de

liquidacién de prestaciones sociales.

Con ocasion de lo anterior, se condene al senor HARVEY HORACIO CASTILLO
TIRADO al reconocimiento y pago de vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios y aportes al sistema de seguridad social sobre el
interregno pretendido como relacién laboral, sancion por despido sin justa
causa de que trata el articulo 64 del C.S.T., indemnizacién moratoria en los
términos del articulo 65 de la misma disposiciéon normativa, sancién por la no
consignacion de las cesantias al correspondiente fondo segun los apremios del

articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirio que el 22 de agosto de 2016 se
vinculé6 mediante contrato verbal a término indefinido con el demandado
sefior HARVEY HORACIO CASTILLO TIRADO, con la finalidad de desempefiar
el cargo de Jefe de Operaciones en el Departamento de Operacion y Logistica,

siendo retribuido inicialmente con un salario de $1.200.000.

Que lajornada laboral era de lunes a viernes de 7:30 a.m. a 5:30 p.m. y sdbados
de 7:30 a.m. a 1:00 p.m,, al igual que las funciones a desempefiar giraban en
torno a la coordinacion del personal de produccion, apoyar los procesos de
compras, comercial y realizar visitas a las obras, recibiendo érdenes segin

directrices y lineamientos del demandado.

Seguidamente, relaté que el 16 de marzo de 2017 el demandado de manera
verbal, unilateral y sin justa causa dio por terminado el vinculo contractual, y
que al momento del finiquito el ultimo salario devengado ascendié a la suma

de $1.284.000.
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Asenté que el demandado no lo afili6 al sistema de seguridad social, no le
consigno al correspondiente fondo las cesantias del afio 2016, asi como que a
la terminacion del contrato de trabajo no le cancel6 liquidacién final de

prestaciones sociales ni vacaciones.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El demandado sefior HARVEY HORACIO CASTILLO TIRADO contest6 la
demanda arguyendo que el demandante se vinculd el 22 de agosto de 2016 a
través de un contrato verbal de caracter civil, con la finalidad de desempefiar
la actividad de Ayudante, indicando también que el monto pactado
inicialmente por su servicio ascendi6 a la suma de $1.200.000, pero sin ser
salario, aunado a que era el propio actor quien manejaba su tiempo conforme
a trabajos que iban llegando al negocio, sin que le fuesen impartidas érdenes
directas ya que no existian directrices o reglamentos como lo alude el
demandante. De otra parte, refirié6 que el demandante era el encargado de

pagar su seguridad social.

Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, buena fe y la denominada

inexistencia de la obligacion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el
17 de agosto de 2022 declaré que entre las partes existié6 un contrato de
trabajo por el periodo comprendido entre el 22 de agosto de 2016 y el 16 de
marzo de 2017, el cual finaliz6 por despido sin justa causa por parte del

demandado.

Por consiguiente, condendé al demandado sefior HARVEY HORACIO CASTILLO
TIRADO al pago de auxilio de cesantias en la suma de $746.460, intereses a las

cesantias $26.999, prima de servicios $746.460, vacaciones $365.583, sancién



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

por despido sin justa causa $1.240.000, indemnizacién moratoria a partir del
17 de marzo de 2017 y hasta que se efectlie el pago de las prestaciones
adeudadas calculado sobre el valor de tales prestaciones, y al pago de aportes
pensionales al fondo de pensiones donde se encuentre afiliado el demandante
0, el que este escoja, por el tiempo de duracion del contrato de trabajo teniendo
como IBC para el afio 2016 la suma de $1.200.000 y para el afio 2017
$1.284.000, conforme la cuenta que expida el fondo de pensiones por el pago

de cotizaciones y la mora correspondiente.

Asimismo, absolvi6 de las demas pretensiones, declaré no probadas las
excepciones propuestas por el demandado y condend a este ultimo al pago de

costas procesales por valor de medio S.M.L.M.V.

Para arribar a dicha conclusioén, el operador de instancia indic6 que el derecho
laboral es de imperativo cumplimiento segin en los articulos 13 y 14 del C.S.T.
A su vez refirié que el articulo 53 de la Constitucion Politica regula el principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, lo que se acompasa con el
articulo 23 del C.S.T., que regula los elementos esenciales del contrato de
trabajo como lo es la actividad personal del trabajador, la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador y el
salario como retribucion del servicio, junto con la presuncién del vinculo
contractual del articulo 24 de la misma disposicion normativa, al igual que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que
es deber de la parte demandante acreditar la prestacion personal del servicio

y al demandado derruir el elemento subordinante.

Seguidamente, expuso que para el caso de marras del caudal probatorio
acreditado al plenario el demandante logr6 demostrar la prestacién personal
del servicio puesto que incluso asi lo indic6 el mismo demandado en el
interrogatorio de parte rendido, asi como que refiri6 que en lo que respecta a
los extremos de dicha prestacién, la misma qued6 acreditada de una

certificacién que se expidiera a favor del actor que demuestra una prestacion
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del servicio por el periodo comprendido entre el 22 de agosto de 2016 y el 16

de marzo de 2017.

Que en igual sentido se acept6 desde la contestacion de demanda la existencia
de un vinculo a partir del 22 de agosto de 2016, donde también de acept6 que
el pago inicial era de $1.200.000, tépico que sopesa mas aun la certificacion
laboral que aportara el demandante. A su vez, decidi6é que atendiendo el mismo
derrotero el demandando tampoco logré derruir el elemento subordinante;
circunstancia por la cual, declar6 la existencia de un verdadero contrato de

trabajo bajo la égida de la primacia de la realidad sobre las formalidades.

Por tal razon, continu6 a analizar las condenas perseguidas dentro del petitum,
porlo que inicialmente concluy6 que en lo respecta al salario, para la anualidad
2016 lo fue por valor mensual de $1.200.000 y en el aflo 2017 ascendi6 a
$1.284.000, en tanto, el primer monto enunciado fue aceptado por el
demandado y confesado por el actor, mientras que el segundo lo advierte la

certificacion laboral emitida por el empleador.

Frente a la pretension atinente a la indemnizacion por despido sin justa causa
regulada en el articulo 64 del C.S.T., adujo que en lo que respecta a los contratos
de trabajo a término indefinido, el finiquito injusto logré ser probado, como
quiera que fue el demandado quien confesé en el interrogatorio de parte
rendido que finalizé el contrato de trabajo del actor ante una presunta dificil
situacion econémica, escenario que al tenor de las disposiciones emanadas por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia no puede

constituirse como justa causa en favor del demandado.

Asimismo, definié que el demandado debia acudir al fondo de pensiones donde
se encontraba afiliado el demandante con la finalidad de efectuar las
cotizaciones durante todo el tiempo laborado con los salarios base
determinados para las anualidades 2016 y 2017 respectivamente por

concepto de IBC.
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En lo que atafie a la sancién por la no consignacion de las cesantias en los
términos del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion por el no pago
oportuno de prestaciones al tenor del articulo 65 del C.S.T. relaté que
conforme los postulados del 6rgano de cierre, el empleador no demostré
buena fe en sus actuares que conllevaran a absolver estas pretensiones, pues
ni siquiera se aporté prueba documental que probara la presunta buena fe, por

lo que impuso condena sobre estos topicos.

Por ello, frente a la sancion por la falta de consignacidn de cesantias, refirio
que la sancién por las cesantias del afio 2016 corri6 desde el 15 de febrero de

2017 y hasta el 16 de marzo de 2017 cuando finalizé el contrato de trabajo.

Respecto de la indemnizacién del articulo 65 del C.S.T., expuso que la demanda
fue presentada después de los 24 meses de haber finalizado la relacion laboral,
por lo que dispuso imponer condena sobre este concepto a razén de intereses
moratorios a la tasa maxima establecida por la Superintendencia Financiera a
partir del 17 de marzo de 2017 y generados por los valores de prestaciones

sociales dejadas de cancelar, hasta la fecha en que se realice el correspondiente

pago.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién la parte demandada la apel6. Argument6 en su
alzada que existen requisitos minimos sustanciales que demuestran que lo que
existié entre las partes fue un contrato civil mas no un contrato laboral, pues
dentro del plenario obran pruebas que demuestran que el demandante
trabajaba en la ciudad de Barranquilla en el mes de enero, febrero, mayo y abril

de 2017, desvirtuandose asi el contrato determinado por el a-quo.

Que también queddé acreditado que la actividad desarrollada por el
demandado era de manera esporadica, adicional a que existié buena fe, mas

aun si no se prob6 un horario de trabajo ni subordinacién alguna, puesto que
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la certificacion laboral expedida por un tercero no puede valorarse para la

configuracion de una relacion laboral.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causales
de nulidad que invaliden lo actuado, en atencién de los planteamientos
esbozados en el recurso interpuesto por la parte demandada, la Sala debera
auscultar en primer lugar si entre las partes se configuré un verdadero
contrato de trabajo atendiendo la primacia de la realidad sobre las
formalidades en los términos del articulo 53 constitucional, en concordancia

con lo regulado en el C.S.T.

De prosperar lo anterior, la Sala debera abordar como analisis subsiguiente si
es procedente el pago de las condenas impuestas por concepto de
indemnizacion moratoria en los términos del articulo 65 del C.S.T., asi como la
sancidn por la no consignacién de las cesantias segun el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, toda vez que las demas condenas impuestas no fueron motivo de

argumento en la alzada.

c. Del caso en concreto:

Previo a abordar los planteamientos juridicos precedidos, pone de presente la

Sala que segun da cuenta el certificado de existencia y representacion legal

expedido por la Camara de Comercio, el demandado es el propietario del
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establecimiento de comercio DISENOS Y ESTRUCTURAS JH (Fls. 86 a 88 - PDF
01 - PROCESO DIGITAL).

Ahora bien, es menester acotar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato
de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion. A su
vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo,
ellos son la actividad personal, la continuada subordinacién o cumplimiento

de 6rdenes, y un salario como retribucién del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y
no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen. El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncion
legal de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de

trabajo.

Por ello la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, al
promotor del proceso le incumbe acreditar la prestacion del servicio, para que
se active la presuncion de la citada norma, evento en el cual le corresponde al
presunto empleador desvirtuar la carga probatoria que le asiste, segin
sentencias SL1389-2020, Radicacién 73353 del 5 de mayo de 2020, SL1390 de
2020, Radicacion No. 75795 del 5 de mayo de 2020, SL2240-2022, Radicacion
No.88672 del 28 de junio de 2022, SL2186-2022, Radicacion No. 89890 del 29
de junio de 2022, SL2189-2022, Radicacion No. 90418 del 29 de junio de 2022,

entre otras.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1439-
2021, Radicacion No. 72624 del 14 de abril de 2021, en lo que atafie al
elemento subordinante determiné como pilar fundamental de dicho elemento

lo siguiente:
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“1.1. La subordinacion: clave de boveda en la determinacion de una
relacion de trabajo subordinada

“Bien tiene sentado la Corte que la subordinacion es el elemento
diferenciador entre una relacion laboral y una civil o comercial (SL2885-
2019). En efecto, tanto en contratos comerciales como en laborales,
pueden estar presentes la prestacion personal del servicio y la
remuneracion, por tanto, la dependencia es el factor que marca la
diferencia entre uno y otro.

“La subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
en los términos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, «faculta
a éste [sic] para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del
contrato».

“La doctrina ha subrayado que la subordinacién es la causa del contrato
de trabajo, pues el empleador busca a través de este reservarse la facultad
de dirigir y controlar la fuerza laboral, conforme sea necesario para el
logro de sus objetivos empresariales. La jurisprudencia de esta Sala ha
resaltado también como causa del contrato de trabajo la facultad del
empleador de disponer de la capacidad de trabajo segtin sus necesidades
organizativas. Por ejemplo, en la sentencia CS] SL4479-2020 la Corte
refirio:

“No debe olvidarse que una de las razones principales por las que los
empleadores vinculan trabajadores a su servicio es para reservarse el
derecho de controlar y dirigir la labor de sus empleados.

“A diferencia de otros contratos no laborales en los que el objeto es un
resultado -entrega de un bien o un servicio- y, por tanto, se procura fijar
las condiciones para el logro de esa meta, en el contrato de trabajo el
empleador procura ejercer un control sobre la actividad del trabajador o
sobre su comportamiento, para adecuarlo al logro de sus fines
empresariales. Por este motivo, la ley lo autoriza para dirigir, vigilar y
sancionar su conducta, mientras que, en los ordenamientos civiles o
comerciales, la ley faculta a las partes con acciones o penalidades
encaminadas a garantizar el cumplimiento del objeto contractual.

“De esta forma, la subordinacién, elemento central del contrato de
trabajo, recae sobre la actividad del trabajador como tal. Y tiene como
contracara o reverso, el poder de direccion y control del empleador sobre
ese comportamiento. Dicho de otro modo: poder de organizacion,
direccion y control y deber de subordinarse son dos caras de una misma
moneda. Por ello, examinar esas dos dimensiones de la relacion juridica
para formarse una imagen completa de la realidad fdctica, puede arrojar
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bastante claridad en los casos ambiguos o de relaciones laborales
encubiertas.”

Asilas cosas, en el transcurrir del tramite procesal se practicé el interrogatorio
de parte del demandado seior HARVEY HORACIO CASTILLO TIRADO, quien
manifestd que es Tecnologo en Ingenieria, asi como que se dedica a un negocio
concerniente a una fabrica de ventanas y puertas en aluminio. Que conoci6 al
demandante a través de una red social por la que hablaron aproximadamente

en el ano 2016, ello con la finalidad de planear la creacién de una empresa.

Que en ningin momento existié una vinculacion con el demandante, sino que
lo acordado fue una ayuda mutua consistente en una colaboracion
administrativa atinente al desarrollo de documentacion y, con ocasién de ello
le eran pagados honorarios, sin recordar la fecha exacta en que inicié esa

colaboracion.

No tiene conocimiento si al demandante le fueron suministradas prendas del
negocio o carné, como quiera que no permanecia tiempo completo dentro de
su actividad comercial. Expuso que el demandante tenia acceso directo a
informacion confidencial del negocio, ya que lo acordado era que el actor
desarrollara una organizacion de control, consistente incluso en la creacion de
departamentos, ya que el establecimiento de comercio era un taller que se
pretendia convertir en una empresa, tanto asi que el actor cred un correo

corporativo y una serie de procedimientos.

Que con el demandante nunca se acordd una jornada laboral, ya que
desarrollaba su actividad segin el tiempo que estipulara, sin que el
demandante se le hubiese autorizado a desarrollar actuares dentro del negocio
como subordinar a las demads personas, precisando también que no tuvo

inconvenientes con el actor.
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Refirié que el motivo que conllevé a que el demandante dejara de asistirlo
administrativamente ocurri6 por cuanto su taller era muy pequefio y no tuvo
solvencia econdmica para continuar cancelandole al actor sus honorarios, lo
que ocurrié en el mes de marzo del afio 2017, por lo que no podia seguirlo
ocupando. Precisé que el negocié no siguié funcionando y en la actualidad

trabaja al servicio de una empresa.

Relaté que el sefior BRAYAN CAMILO ORTIZ era un colaborador en su
momento, y fue la persona que expidio la certificacion laboral al demandante
con la finalidad de que lograra ubicarse laboralmente. Expuso que los pagos
realizados al demandante eran de manera quincenal y mensual, pago que se le
realizaba siempre que se le requeria, siendo enfatico en que el valor mensual

ascendia a $1.200.000.

El demandante expuso en el interrogatorio de parte rendido que es Tecnélogo
en Mantenimiento Mecanico Industrial e Ingeniero Industrial. Que
inicialmente distingui6 al demandado en el mes de agosto de 2016 mediante
una publicaciéon de una oferta laboral en la plataforma OLX, por lo que se
contactaron via chat toda vez que el demandado estaba buscando un
administrador de empresas para su negocio DISENOS Y ESTRUCTURAS JH, y a
pesar de que era Ingeniero Industrial se postul6 al cargo, de alli que

concretaran una cita.

Que en la cita se acordé que suscribiria con el demandado un contrato de
trabajo y unos honorarios por valor de $1.200.000, junto con el pago de todas
las prestaciones sociales, por lo que el 22 de agosto de 2016 se dio inicio al
vinculo contractual, cumpliendo jornadas establecidas por ley, reiterando que
no existié contrato por escrito por cuanto se habia acordado un contrato civil

de caracter verbal.

Que si bien milita una certificaciéon que evidencia su afiliaciéon por intermedio

de una empresa llamada RED SISTEM, esa situacién ocurrié debido a que

11
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inicialmente el demandado no lo afilié a salud, pero en razén a que se enfermé

fue por lo que lo afilié a través de la referida RED SISTEM.

Que cuando llevo a cabo la entrevista con el demandado, alli también se
encontraba el sefior BRAYAN CAMILO ORTIZ CASTILLO, dltimo quien es
sobrino del demandado. Por tal razén, el demandado a inicios del afio 2017
reunié a los empleados del negocio, manifestando que el sefior BRAYAN
CAMILO ORTIZ CASTILLO seria el nuevo encargado del negocio, sumado a que
el sefior BRAYAN CAMILO fue nombrado como el jefe de Recursos Humanos,

de ahi que fuera quien le expidiera una certificacion laboral.

Que el salario pactado ascendia a la suma de $1.200.000 mensuales, y a partir
del 12 de enero de 2017 se increment6 a $1.284.000. Que su funcién consistié
en organizar administrativamente toda la empresa, lo cual llevaba a cabo en
jornada de tiempo completo, se encargaba de los operarios y contratistas,
visitaba obras, entre otras funciones. Refiri6 que comercialmente la razéon

social del demandado se denomina NEGOCIOS Y ESTRUCTURAS JH.

El testigo BRAYAN CAMILO ORTIZ CASTILLO indicé que estudié Filosofia y
también es Técnico en Desarrollo de Software, asi como que en la actualidad
tiene una empresa de desarrollo de software siendo el Gerente General. Que
conoce al demandante cuando él como declarante hacia las veces de Director
de Operaciones en el negocio del demandado denominado DISENOS Y

ESTRUCTURAS JH.

Que cuando él ingresé a DISENOS Y ESTRUCTURAS JH el demandante ya se
encontraba laborando, y tiene entendido que la actividad del actor consistia en
contextualizar el negocio del demandado en lo que atafie a los procesos de
administracion y documentacion, pero no conoce qué tipo de relacion existia

entre el demandante y el demandado.
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Que el lapso temporal en que coincidi6 con el demandante fue de
aproximadamente ocho meses, ya que él como declarante inici6 actividades en
DISENOS Y ESTRUCTURAS JH en el afio 2016 y se retir6 en el afio 2018,
exponiendo no estar seguro hasta cuando permanecio alli el demandante, pero

cree que fue en el afio 2017.

Refirié que es el sobrino en primer grado del demandado y expuso que la
certificacion laboral que expidié a nombre del actor fue a razén de una ayuda

con la finalidad de que se pudiese ubicar laboralmente.

El testigo JUSERTH STEVEN CASTELLON LEON manifesté que es Tecnélogo en
Contabilidad y conocié al demandante por cuanto en algun tiempo ayudo al
demandado, mas exactamente desde inicios del afio 2016 hasta mediados del

ano 2018.

Que en algunas ocasiones vio llegar al demandante al negocio del demandado,
pero no sabe qué tipo de relacidn tenian las partes, precisando que algunas

veces vio al actor diligenciando unos formatos.

Que él como declarante trabajaba en la parte operativa del negocio del
demandado, como eran las compras de materiales que se necesitaran. No sabe
si el demandante suscribi6 algin contrato con el demandado, sin tener
conocimiento el actor cuando ingresé ni cuando se retir6. Refirié que él no

cumplia un horario fijo y dependia del trabajo que hubiese en el momento.

Bajo este escenario, de entrada advierte la Sala que, como lo determiné el a-
quo, el demandante logré acreditar para el caso de marras la prestacion
personal del servicio, en tanto, fue el mismo demandado quien acepté tal
circunstancia desde la contestacion de la demanda e incluso con el
interrogatorio de parte rendido, en el que se refiri6 que la actividad

desarrollada por el actor fue bajo la égida de un contrato de prestacion de

13



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

servicios, asi como que como retribucion se le pagaban concepto de

honorarios.

Ahora bien, en lo que respecta al elemento subordinante, carga que debia ser
desvirtuada por el demandado en atencion a los postulados jurisprudenciales
emanados por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, e
incluso al tenor de lo preceptuado en el articulo 167 del C.G.P., el mismo no

logro ser derruido.

Lo anterior, como quiera que dentro del plenario milita una certificacion
emitida por el sefior BRAYAN CAMILO ORTIZ CASTILLO en representacion del
establecimiento de comercio del demandado denominado DISENOS Y
ESTRUCTURAS JH, persona quien fue testigo dentro del tramite procesal,
documental que fue expedida el 4 de marzo de 2017 en la que se consigno lo

siguiente (Fl. 31 - PDF 01 - PROCESO DIGITAL):

“EL DIRECTOR D GESTION Y HUMANA DE DISENOS & ESTRUCTURAS
JH

CERTIFICA

Que el sefior JORGE ARMANDO GARZON RODRIGUEZ, identificado con
cédula de ciudadania No. 1012318545 de Bogotd D.C., laboré en DISENOS
& ESTRUCTURAS JH desde agosto de 22 de 2016 hasta el 16 de marzo de
2017, desempeifiando el cargo de Jefe de Operaciones en el departamento
de Produccion y Logistica, con un contrato a término indefinido y
devengando un salario mensual de $1.284.00 COP.
En tal sentido, puntualiza esta Colegiatura que si bien el demandado expuso
dentro de su interrogatorio de parte que la certificacion laboral la expidi6 el
sefior BRAYAN CAMILO ORTIZ CASTILLO sin su autorizacidn, al igual que este
ultimo expuso en el testimonio surtido que tal documento lo emitié con la
finalidad de acreditarle al demandante para poderse vincular laboralmente, no
puede perderse de vista que de una parte, la certificacién en mencién no fue

refutada de falsedad y, de otra, 1a Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema

ha trazado el marco de cémo debe analizarse en grado probatorio de
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credibilidad de las certificaciones laborales, en sentencia SL4523-2019,

Radicacion No. 65837 del 23 de octubre de 2019 reseno:

“En relacién a la valoracién de esta clase de documentos, la Corte se
pronuncié en sentencia CS] SL 8 mar. 1996, rad. 8360, reiterada en las
sentencias CS] SL, 23 sep. 2009 rad. 36748; CS] SL, 24 ago. 2010 rad. 34393;
CSJ SL, 30 abr. 2013 rad. 38666, CS] SL17514-2017, SL2023-2018y SL4794-
2018, en la primera de las citadas la Sala puntualizo:

“(...) El demandante en el interrogatorio de parte admitié que solicité para
diligencias particulares de él las constancias que le expidiera el demandado
sobre tiempo de servicios y salario, pero no dijo que su contenido fuera
inexacto o contrario a la realidad que de ellas emerge. El juez laboral debe
tener como un hecho cierto el contenido de lo que se exprese en
cualquier constancia que expida el empleador sobre temas
relacionados con el contrato de trabajo, ya sea, como en este caso, sobre
el tiempo de servicios y el salario, o sobre otro tema, pues no es usual
que una persona falte a la verdad y dé razon documental de la
existencia de aspectos tan importantes que comprometen su
responsabilidad patrimonial o que el juez cohoneste este tipo de
conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razon, la carga de
probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre por su
cuenta y debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de
manera que, para destruir el hecho admitido documentalmente, el juez
debiera acentuar el rigor de su juicio valorativo de la prueba en
contrario y no atenerse a la referencia genérica que haga cualquier
testigo sobre constancias falsas de tiempo de servicios y salario o sobre
cualquier otro tema de la relacion laboral...” (Subrayado por la Sala).

Es asi que de conformidad con lo estatuido en el andlisis probatorio dispuesto
en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., la Sala puede colegir que conforme lo
dispuso el a-quo, la certificacion laboral objeto de analisis goza de pleno valor
probatorio, maxime si se tiene en cuenta que fue expedida por una persona
que tenia vinculos con el establecimiento de comercio del demandado
denominado DISENOS Y ESTRUCTURAS JH como lo era el sefior BRAYAN
CAMILO ORTIZ CASTILLO, persona quien por demdas es sobrino del
demandado, de alli que la Sala le asigne plena prueba para la configuracion de
una verdadera relaciéon laboral al tenor de la primacia de la realidad sobre las

formalidades sobre los mismos interregnos de tiempo determinado por el
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operador de instancia, esto es, el periodo comprendido entre el 22 de agosto

de 2016y el 16 de marzo de 2017.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el demandando no acredité documental
alguna de demostrara alguna contrariedad con la consigna proferida por el
sefior BRAYAN CAMILO ORTIZ CASTILLO dentro de la certificacién laboral,
adicional a que de las declaraciones del referido BRAYAN CAMILO ORTIZ
CASTILLO y JUSERTH STEVEN CASTELLON LEON, a juicio de la Sala resultaron
testigos poco contestes a la realidad del asunto, como quiera que si bien
manifestaron que conocieron al demandante porque en algunas ocasiones lo
vieron en el establecimiento de comercio DISENOS Y ESTRUCTURAS JH, lo
cierto es que no detallaron aspectos contrarios que evidenciaran a la Sala el
contenido de la certificacion laboral, situaciéon que sopesa la declaratoria de

una verdadera relacion laboral.

De otra parte, es menester indicar que a pesar de que el demandado hubiese
expuesto en el recurso de alzada que el propio demandante allegd una
certificacién que expidiera POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS el dia 6 de
diciembre de 2016 (F1. 13- PDF 01 - PROCESO DIGITAL), donde se aprecia que
el actor estuvo afiliado por intermedio del empleador denominado REDES
SISTEMS desde el mes de diciembre de 2017, tal aspecto no es Obice para
determinar lo hasta aqui expuesto, en la medida que resulta palmario la
existencia de una verdadera relacion laboral entre las partes de este juicio, la
cual fue incluso sometida a acreditacion por el encartado a través de la
certificacién laboral ya analizada, lo que conlleva a que este puntualisimo

aspecto sea confirmado.

d. De las indemnizaciones por la falta de pago de salarios y
prestaciones sociales en los términos del articulo 65 del C.S.T., y la
sancion por la no consignacion de las cesantias reglada en el

articulo 99 de la Ley 50 de 1990:
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Para este tipo de indemnizaciones, el drgano de cierre ha contemplado que no
operan de manera automatica, ya que su imposicion debe preceder del analisis
de los elementos subjetivos que guiaron la conducta omisiva del empleador,
que a pesar de que no sean correctos juridicamente, puedan considerarse
razonables, tal y como lo ha dicho nuestro maximo 6rgano de cierre, entre
otras en sentencias, SL2958-2015, Radicacion No. 4552 del 25 de febrero de
2015, SL8216-2016, Radicacién No. 47048 del 18 de mayo de 2016, y mas
recientemente en la sentencia SL1682-2019, Radicaciéon No. 40221 del 8 de
mayo de 2019, SL1771-2021, Radicacién No. 81466 del 12 de mayo de 2021,
SL1229-2022, Radicacion No. 85137 del 5 de abril de 2022, entre otras.

Bajo este escenario a juicio de la Sala no se constituyen situaciones que
enrostren buena fe del encartado la para la absolucion de estas sanciones; por
el contrario, lo que se advierte es que el demandado no alleg6 soporte
documental que acredite una debida diligencia en cuanto a la relacién laboral
ocurrida con el demandante, sumado a que el actor elevé derecho de peticion
el 5 de abril de 2017 solicitando informacién derivada del contrato de trabajo,
sin que el demandado hubiese efectuado respuesta alguna, conductas que
sopesan mas aun la falta de buena fe regulada por la jurisprudencia a razén de
una falta de atencién (Fls. 14 a 15y 17 a 24 y 38 a 43), lo que a su vez conlleva

a que se confirme este aspecto con relacion a la decision de primer grado.

Igualmente, se pone de presente que al no haber existido por el demandado
inconformidad en lo que respecta al monto dinerario de las condenas
indemnizatorias determinadas en primer grado, la Sala no efectda ningin

pronunciamiento, quedando incélume lo alli decidido.

Es asi como la decision de primera instancia habra de confirmarse en su
integridad. COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada toda vez

que el recurso de alzada no gozo6 de prosperidad.

V. DECISION

17



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el el 17 de agosto de 2022 por
el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decisidn.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada y a favor de la
actora. Fijense como valor de agencias en derecho la suma de $500.000, las
cuales deberan ser incluidas en la liquidacién de costas, al tenor de lo

consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FER O GUERRERO OSE]JO

Magistrado

@TQMQG\JQHBMm%t)m R s o o i
&R —_

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 19 2019 00557 01
Demandante: MAXIMINO UNIVIO CUERVO
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veintidés (2022).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
abogada LILIAN PATRICIA GARCIA GONZALEZ, identificada con cédula de
ciudadania 52.199.648 y T.P. 187.952 del C. S. de la Judicatura, en los términos y

fines del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 10 de octubre de 2022 por el

Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior MAXIMINO UNIVIO CUERVO formul6 demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES con el fin que se declare que le fue reconocida pension
de vejez mediante la Resolucion No. 003115 de 7 de febrero de 2004 por parte
del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, a partir del 12 de marzo de 2003, bajo los
supuestos normativos del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de
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1990, asimismo, se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago del
incremento pensional por cényuge a cargo, desde la fecha en que le fue
reconocida la pensién de vejez, debidamente indexada mas los intereses

moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como consecuencia de tales declaraciones, pretende se ordene el pago del
incremento pensional por cényuge a cargo, desde la fecha en que le fue
reconocida la pension de vejez, con los reajustes de ley, debidamente indexada y
con los intereses moratorios preceptuados en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993, mas lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que contrajo matrimonio por el
rito catolico el 28 de junio de 1969 con la sefiora HERMELINDA CESPEDES,
vinculo que fuera debidamente registrado y en la actualidad se encuentra vigente.
Ademas, refirid6 que convive con su conyuge bajo el mismo techo desde dicha
calenda, y que en esa unién se procrearon dos (2) hijas, que actualmente son

mayores de edad.

De otro lado, expuso que su cényuge depende econdmicamente de él, toda vez
que siempre se dedicé a las labores del hogar y no cuenta con prestacion
pensional alguna, ni devenga salario o ingresos por actividad econémica, ni posee
bienes. Agregd que le fue reconocida pension de vejez mediante la Resolucion No.
003115 de 7 de febrero de 2004, por parte del INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, de acuerdo a lo normado en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 de esa misma anualidad, al acreditar los requisitos del régimen de
transicion. Por ultimo, sostuvo que radic6 ante la encartada reclamacion
administrativa solicitando el reconocimiento de incremento pensional en

comento. (Archivo 05).

Mediante auto adiado el 30 de julio de 2019, el Juzgado Cuarto Municipal de
Pequefias Causas Municipales de Bogotd, rechazé la demanda por falta de
competencia en razon a la cuantia y dispuso enviar las diligencias a los Juzgados

Laborales del Circuito de esta ciudad. (Fl. 33 a 34 archivo 01).
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Al corresponder por reparto, el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito mediante
proveido de 9 de septiembre de 2019, avoco conocimiento e inadmitio el libelo
introductorio. Una vez subsanada, fue admitida la demanda por auto de 21 de

octubre de 2019. (Fls. 41 archivo 01 y archivo 06).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES en su escrito de contestacion se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra, argumentando que no es posible reconocer el incremento
pensional por coényuge a cargo, toda vez que los mismos fueron objeto de
derogatoria organica a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, segtn se indicd

en la sentencia SU-140 de 2019.

Propuso las excepciones denominadas inexistencia del derecho y la obligacion a
cargo de COLPENSIONES, carencia de causa para demandar, cobro de lo no
debido, no configuracién del derecho al pago del I.P.C., ni de indexacion o reajuste
alguno, no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria, pago, buena fe de COLPENSIONES, presuncién de
legalidad de los actos administrativos, prescripcidn, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de Seguridad Social del orden publico y

la innominada o genérica. (Archivo 10).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el
10 de octubre del 2022, absolvid a la demandada y se abstuvo de emitir conden6

en costas.

Para arribar a dicha conclusion, la a-quo trajo a colacion los articulos 12y 21 del
Acuerdo 049 de 1990, los articulos 151 del C.P.T.y de la S.S. y 488 del C.S.T., el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y la sentencia SU 140 de 2019. Seguidamente,
adujo que de las premisas facticas y normativas ya referidas, era diafano concluir
que las incrementos por persona a cargo fueron objeto de derogatoria organica
con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, de acuerdo a lo sefialado por la

Corte Constitucional en la mencionada sentencia; luego, al verificar la calenda en
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la que se habia causado la pension de vejez del actor, refirié que lo fue con
posterioridad al 12 de abril de 1994, luego, era didfano que no le asiste el derecho
al incremento deprecado, por lo que absolvié a la enjuiciada de las pretensiones

elevadas en su contra.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandante la apel6. Al respecto, manifesté
que tiene derecho a recibir el incremento pensional por conyuge a cargo, dado
que convive con ésta y depende econdmicamente de él, tal como lo establece en
el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del 1990, ya que le fue
reconocida pensién de vejez bajo el amparo de tal supuesto normativo, a partir
del 12 de marzo de 2003 por ser beneficiario del régimen de transicion, por ende,
es procedente el reconocimiento del incremento de acuerdo a la jurisprudencia
emanada por el 6rgano de cierre de esta especialidad y la Corte Constitucional,

mas si se tiene en cuenta que es un derecho adquirido.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes en la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si el demandante tiene

derecho al incremento pensional por conyuge a cargo.

C. Sobre la vigencia de los incrementos pensionales por conyuge e hijos

a cargo, de que trata el Decreto 758 de 1990:

Respecto del incremento pensional por personas a cargo, de que trata el Acuerdo

049 de 1990, para las personas que fueron pensionadas en virtud del régimen de
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transicion que contempla la Ley 100 de 1993, se tiene que inicialmente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, establecié en multiples

pronunciamientos que los mismos se encontraban vigentes.

Asi podia colegirse que los aludidos incrementos mantenian su vigencia, no
obstante, no haber sido incluidos de manera expresa en el régimen de
prestaciones que contiene el actual sistema pensional, de ahi, que al no estar
expresamente regulados se entendia que conservaban su pleno vigor, al menos
frente a quienes se reconoce el derecho al amparo del Decreto 758 de 1990, bien
sea directamente o en aplicacion al régimen de transicién, como en el presente

caso.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
providencia SL4051-2018, Radicacién No. 60955 del 18 de septiembre de 2018,

sefalé:

“Ha de indicarse el acierto que tuvo el juez de segundo grado al indicar que
el incremento por persona a cargo consagrado en el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, mantuvo su vocacion de permanencia aun para las pensiones
que fueron otorgadas bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993 y en aplicacion
de la transicién prevista en su articulo 36. Lo anterior, toda vez que se
encuentra ajustado a lo reiteradamente aducido por esta Corporacion en su
pacifica jurisprudencia, particularmente en providencias CS] SL, 27 julio
2005, radicacién 21517, CS] SL, 5 diciembre 2007, radicacion 29741 y CS] SL,
10 agosto 2010, radicacion 36345.

“Se precisa que dicho incremento no surge de manera automdtica por el
simple hecho de que el pensionado se encuentre casado y tenga hijos menores
de edad a su cargo. Por el contrario, para la procedencia en el aumento de
14% por concepto de cényuge o companiera permanente, el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990 exige que se acredite la condicion de dependencia
economica de esta [...]”

Postura que ademas se mantuvo en la sentencia SL809-2020, Radicacién No.

68868, del 10 de marzo de dos 2020, en la que establecio:

“Al respecto, como primera medida, cabe recordar, que esta Sala ha
considerado y es su criterio actual, la procedencia o pertinencia de los
incrementos previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afio, para quienes les fue reconocida la pensién
de vejez establecida en el articulo 12 del citado Acuerdo, atin después de la
promulgacion de la Ley 100 de 1993, por aplicacién del régimen de
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transicion consagrado en el articulo 36 ibidem. Asi, quedd establecido en
sentencias CS] SL, 27 jul. 2005, rad. 21517, CS] SL, 5 dic. 2007, rad. 29741,
reiterada en CS] SL, 10 ag. 2010, rad. 36345

De modo tal, que era razonable afirmar que la extincién del derecho a
incrementar la pensién en los porcentajes sefialados en los articulo 21 y 22 del
Acuerdo 049 de 1990, por personas a cargo, eran objeto de prescripciéon en la
medida en que entre la fecha del reconocimiento pensional o del cumplimiento
de los requisitos, y la reclamaciéon administrativa hubiese transcurrido un
término superior a los tres afios previstos en los articulos 488 del C.S.T.o 151 del
C.P.T. y de la S.S., aunado a que los incrementos a que aluden los articulos del
citado Acuerdo, no forman parte integrante de la pension por no gozar de los

mismos atributos, por lo que podian prescribir si no se reclamaban en tiempo.

Postura que habia sido sostenida invariablemente por la Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral desde la sentencia del 12 de diciembre de 2007, radicado
27.923, ratificada el 18 septiembre de 2012, en los radicados 40919 y 42.300 y
en la sentencia del 23 de julio de 2014 radicado 57.367 y SL 2711 del 17 de julio
de 2019.

De esta forma, y con fundamento en la doctrina probable emanada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, respecto a la vigencia de los
incrementos pensionales por personas a cargo, es que esta Sala de Decision se
venia apartando de manera respetuosa de la sentencia SU-140 de 2019, a través
de la cual la Corte Constitucional dicté la sentencia de reemplazo a la Sentencia
SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018; sin embargo, el
maximo organo de cierre de esta especialidad en sentencia SL 2061-2021 con

Radicacion No. 84054 de 19 de mayo de 2021, indic6 sobre el particular:

“En relacién con los incrementos pensionales por personas a cargo de que
trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del
mismo arfio, basta decir que esa norma fue objeto de derogacién orgdnica, en
virtud de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y resulta incompatible con el
articulo 48 de la CN, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, tal como
lo sostuvo la Corte Constitucional en sentencia CC SU-140-2019:

(..)

7. Conclusiones
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De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el derecho
a los incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto 758 de
1990 desaparecié del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria
orgdnica; todo ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos
resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que
éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.

De lo expuesto, obvio resulta que la reclamacién es improcedente y, por
tanto, se absolverd de ella a la demandada.”
Bajo ese escenario, la Sala se acoge dicha interpretacion del 6rgano de cierre de

esta especialidad, el que por demas se acompasa con la sostenida por la Corte
Constitucional, respecto a los incrementos pensionales por persona a cargo
previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, que sefialan que los mismos
perdieron vigencia a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y solo tendran
derecho a aquellos, quienes se pensionaron con anterioridad al 12 de abril de

1994, por lo que esta Corporacidn pasa a analizar tal aspecto.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que por medio de la Resolucion
No. 003115 de 2004, se reconocié pension de vejez al demandante por ser
beneficiario del régimen de transicion en cuanto reune los requisitos previstos
en el articulo 36 de laley 100 de 1993, como quiera que contaba con mas de 40
afios a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, resultandole aplicable el
Acuerdo 049 de 1990, en la medida en que tal y como se indica en la precitada
resolucion acredito un total de 1.007 semanas cotizadas; en lo referente a la fecha

de reconocimiento de la pension, lo fue a partir del 12 de marzo de 2003.

En virtud de lo anterior, en aplicacion de la postura asumida recientemente por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que resefié que los
incrementos regulados en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 no se
encuentran vigentes a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993, por lo que
solo tendran derecho a aquellos que se pensionaron con anterioridad al 12 de
abril de 1994; desprendiéndose asi que en el caso de autos el demandante al ser
pensionado a partir del 12 de marzo de 2003, segin la Resolucion No. 003115 de
2004 emitida por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES, no
tiene derecho a los incrementos por personas a cargo, en atencion a que la norma
que los consagraba no se encontraba vigente para la fecha del reconocimiento

pensional.
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Corolario de lo anterior, se confirmara la decisién de primer grado. SIN COSTAS

en esta instancia.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de octubre del 2022, por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, por los motivos expuestos en
la presente providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Magistrado

@TQMQG\JQHBMm%t)m R s o o i
&R —_

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105019 2017 00778 01

Demandante: TIBERIO CASTILLO ARDILA

Demandado: COLPENSIONES e INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS
MEXICO S.A.S.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, nueve (9) de diciembre de dos mil veintidds (2022).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacién de COLPENSIONES a la
abogada LILIAN PATRICIA GARCIA GONZALEZ, identificada con cédula de
ciudadania 52.199.648 y T.P. 187.952 del C. S. de la Judicatura, en los términos y

fines del poder conferido.

SENTENCIA:
Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 11 de mayo de 2022 por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.
I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior TIBERIO CASTILLO ARDILA promovié demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES e INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S.
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Lo anterior, con la finalidad de ordenarsele a INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS
MEXICO S.AS. que efectiie el pago con destino a COLPENSIONES de las
cotizaciones dejadas de efectuar, previo calculo actuarial que debe realizar la
entidad para lo correspondiente, asi como el pago de intereses moratorios en los

términos preceptuados en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993.

Por consiguiente, se declare que es beneficiario del régimen de transicién, por lo
que se debe condenar a COLPENSIONES a que reconozca y pague la pension de
vejez a la que arguye tener derecho, junto con el pago de retroactivo pensional,
indexacion, intereses moratorios reglados en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993, mas lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refiri6 que mediante Resolucién No.
044116 del 27 de octubre de 2006, el entonces ISS le neg6 pensidn de vejez bajo
la égida del régimen de transicion, lo que dio lugar a que se agotara la reclamacion
administrativa, entidad que tuvo como argumento para la negativa del derecho
prestacional el hecho que tan solo acreditaba 469 semanas, de las cuales 179
correspondian a los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad

minima requerida.

Por otra parte, refiri6 que laboro al servicio de INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS
MEXICO S.A.S. por el periodo comprendido entre el 27 de marzo de 1971 y el 14
de julio de 1974, tiempo que asciende a 3 afos, 3 meses y 17 dias, interregno que

no fue cotizado para pension por dicha demandada.

Adicionalmente, expuso que se reintegré nuevamente a laborar al servicio de
INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S. por el periodo comprendido
entre el 3 de enero de 1976 y el 22 de diciembre de 1983, tiempo que asciende a
7 afios, 11 meses y 19 dias y respecto del cual la encartada tampoco efectud

aportes pensionales.
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Que por tal razén, los periodos dejados de cotizar por INGENIEROS CIVILES
ASOCIADOS MEXICO S.A.S. ascienden a 585.81 semanas, lo que da lugar al

derecho de la pension de vejez deprecada.

Al unisono, indicé que nacio el 15 de abril de 1938, cumpliendo 60 afios de edad
el mismo dia y mes del afno 1998, adicional a que, sumando la totalidad de
semanas cotizadas incluyendo las del empleador INGENIEROS CIVILES
ASOCIADOS MEXICO S.A.S., acredita un total de 1.104.24 semanas, las cuales

fueron cotizadas con anterioridad al 31 de diciembre de 2005.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.AS. contesté la demanda con
oposicion a las pretensiones formuladas en su contra, pues argumenté que debe
tenerse en cuenta que es una sociedad diferente a la sociedad denominada

INGENIEROS CIVILES Y ASOCIADOS S.A.

Seguidamente, expuso que debe apreciarse que como sociedad se encuentra
constituida mediante Escritura Publica No. 5989 del 2 de diciembre de 1991
segun da cuenta el certificado de existencia y representacion legal, de alli que
nunca se haya celebrado contrato de trabajo con el aqui demandante, ni mucho
menos en los periodos de tiempo por él referidos dentro de los supuestos facticos

de la presente accidn.

Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion de pagar
aportes al sistema de seguridad social en pensiones y ausencia de derecho

sustantivo.

Por su parte COLPENSIONES refiri6 en lo atinente al derecho pensional
reclamado por el actor, que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece un
régimen excepcional para aquellas personas que cumplan con ciertos requisitos
de edad o tiempo de servicios, en el cual conservan después de entrar en vigencia
la Ley 100 de 1993 las prerrogativas legales del régimen anterior al que se
encontraban afiliados, por lo que el demandante no cumple con la densidad de

semanas para el otorgamiento de la pension de vejez pretendida.
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De otra parte, en lo que respecta a la presunta mora de aportes pensionales por
parte INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.ASS., expuso que en esos

eventos como entidad no tiene ninguna responsabilidad.

Formulé como medios exceptivos los denominados inexistencia del derecho y de
la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion, principio de buena fe,
improcedencia de los intereses moratorios, imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas y la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota en sentencia
proferida el 11 de mayo de 2022 absolvié a las demandadas de las pretensiones
formuladas en su contra, por lo que declar6 probadas las excepciones
denominadas ausencia del derecho sustantivo e inexistencia de la obligacion de
pagar aportes al sistema de seguridad social en pensiones propuestas por
INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S., inexistencia del derecho y de la
obligacion y cobro de lo debido impetradas por COLPENSIONES.

Para arribar a dicha conclusidn, la operadora de instancia indicé en primer lugar
que si bien los articulos 22 y 23 del C.S.T. regulan la esencia propia de la
constitucién de un contrato de trabajo, el articulo 24 de la misma disposicion
normativa determina que uUnicamente le corresponde a la parte demandante
demostrar en principio la actividad personal del servicio, sin necesidad de
exponer el elemento subordinante, como quiera que este ultimo tépico le ataine
probarlo a la parte demandada conforme lo ha adoctrinado la Sala de Casacion

Labora de la Corte Suprema de Justicia.

Seguidamente, refirié que atendiendo el material probatorio que reposa dentro
del plenario, el demandante no logré acreditar la prestacidon personal del servicio
con la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S., carga
probatoria que le correspondia segiin lo preceptuado en el articulo 167 del C.G.P.,
puesto que en términos generales no se aport6 prueba fehaciente que advirtiera

esa situacion.
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Al unisono, refiri6 que segin da cuenta el certificado de existencia y
representacion de la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO
S.AS., es una sociedad comercial cuyo domicilio es la ciudad de Bogot3,
constituida el 2 de diciembre de 1991, al igual que la parte demandante allegd
documental que refiere una presunta relacién laboral con una persona juridica
ajena a la aqui demandante, de alli que concluyera la absolucién perseguida a
razon de pagos de aportes pensionales, al no constituirse relacion laboral alguna

con la encartada.

En lo que atafie a la pension de vejez perseguida por el demandante en calidad de
beneficiario del régimen de transicion, arguyo encontrarse acreditado al plenario
que el demandante naci6 el 15 de abril de 1938, por lo que al 12 de abril de 1994
contaba con 56 afios de edad, adicional a que cotiz6 al extinto ISS desde el 12 de
mayo de 1993, situaciones que lo harian en principio beneficiario de ese régimen
transicional en los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al cumplir con

la edad alli requerida.

Sin embargo, no fue beneficiario del régimen de transicién en tanto, al 12 de abril
de 1994 tan solo contaba con 16.14 semana, sumado a que al 29 de julio de 2005
no acredité 750 semanas al tenor del Acto Legislativo 01 de 2005. Adicion6 que,
si en gracia de discusidn se estudiara la prestacion bajo la égida del articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990, el demandante tampoco retine 1000 semanas en
cualquier tiempo, ni las 500 semanas dentro de los ultimos 20 afios anteriores al

cumplimiento de la edad.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandante la apel6. Argumenté en su alzada
que llama la atenciéon el hecho que la demandada INGENIEROS CIVILES
ASOCIADOS MEXICO S.A.S. ostenta el mismo nombre de la sociedad INGENIEROS
CIVILES Y ASOCIADOS S.A., sumado a que en ambas funge el mismo representante
legal y otros miembros de la junta directiva, de ahi que deba operar el contrato
de trabajo respecto de la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO
S.AS.
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Que si bien es cierto existié un error en la demanda frente a la individualizacién
de la demandada, se tenia la certeza de que se estaba instaurando ante el mismo

empleador.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales en legal forma y sin
advertir causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala como problema juridico
principal debera auscultar si entre el aqui demandante sefior TIBERIO CASTILLO
ARDILA y la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S., existi6
contrato de trabajo, ello con el fin de determinar los presuntos aportes
adeudados por esta demandada por el periodo comprendido entre el 27 de marzo
de 1971y el 14 de julio de 1974, asi como el comprendido entre el 3 de enero de
1976 y el 22 de diciembre de 1983.

De gozar con vocacién de prosperidad la situacion que procede, la Colegiatura

entrara a analizar la pensidn de vejez perseguida por el demandante.

c. Del caso en concreto:

En tratdndose de la configuracion del contrato de trabajo, es menester acotar que
el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo como aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o
juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y
mediante remuneracion. A suvez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos
del contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribuciéon del

servicio.
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Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no
deja de serlo por razéon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen. El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncién
legal de que toda relacién de trabajo personal estd regida por un contrato de

trabajo.

Por ello la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, al
promotor del proceso le incumbe acreditar la prestacion del servicio, para que se
active la presuncion de la citada norma, evento en el cual le corresponde al
proximo empleador desvirtuar la carga probatoria que le asiste, segun sentencias
SL1389-2020, Radicacién 73353 del 5 de mayo de 2020, SL1390 de 2020,
Radicacion No. 75795 del 5 de mayo de 2020, SL2240-2022, Radicacion No.
88672 del 28 de junio de 2022, SL2186-2022, Radicacion No. 89890 del 29 de
junio de 2022, SL2189-2022, Radicacion No. 90418 del 29 de junio de 2022, entre

otras.

Bajo este escenario, en el transcurrir del tramite procesal se practicod el
interrogatorio de parte del demandante, quien manifesté que en la actualidad no

labora y que no se encuentra pensionado.

Refirié que labor¢ al servicio de INGENIEROS CIVILES Y ASOCIADOS S.A. que es
una multinacional, en el area de mineria ya que su actividad consistia en el
mantenimiento de motores eléctricos, al igual que se encuentra domiciliado en la
ciudad de Bogota hace aproximadamente 40 afios, sin que dicha empresa le
hubiese efectuado aportes pensionales por cuanto para la época no existia

cobertura por parte del ISS.

De otro lado, la parte demandante allegé como pruebas documentales dos cartas
proferidas por una sociedad ajena a la aqui demandada denominada
INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS S.A., enmarcandose alli también dicha
sociedad como ICA, donde en términos generales se le precisa al actor no existir
soportes suficientes de pago de aportes pensionales sobre los extremos que

persigue en este proceso, al igual que para dicha calenda no existia cobertura por
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parte del ISS en lo que atafie al pago de aportes al sistema de seguridad social en

pensiones (Fls. 11 a 13 - PDF 04 - ANEXOS DEMANDA - JUZGADO DE ORIGEN).

Igualmente, milita una comunicacién expedida por el antiguo ISS el 25 de
septiembre de 2007 en la que se le indica al demandante que en lo que respecta
alos pagos adeudados por la sociedad INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO
S.A.S., demandada en este proceso, no aparecia aporte alguno, al igual que obra
documento proferido por persona juridica ajena a la pasiva el 10 de julio de 1974,
mas exactamente el sujeto juridico INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS DE MEXICO
S.A.S., donde se relaté acerca de una finalizacion del contrato de trabajo del actor
para dicha data (Fls. 22 a 23 - PDF 04 - ANEXOS DEMANDA - JUZGADO DE
ORIGEN).

Asi las cosas, como lo concluy6 la operadora de instancia, el demandante no logré
demostrar el elemento atinente a la prestacion personal del servicio con la
demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S., en tanto, del caudal
probatorio referenciado en precedencia, demuestra que la aqui encartada no es

la misma persona juridica que INGENIEROS CIVILES Y ASOCIADOS S.A.

Esto se acompasa con el hecho que confrontado el certificado de existencia y
representacién legal de la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO
S.AS. (Fls. 1 a 7 - PDF 04 - ANEXOS DEMANDA - JUZGADO DE ORIGEN), se
aprecia que la misma fue constituida mediante Escritura Publica No. 5.989 el 2 de
diciembre de 1991 expedida por la Notaria Séptima de Bogota, e inscrita el 30 de
enero de 1992; circunstancia por la cual, palmario resulta que para la fecha en

que el actor ostent6 contrato de trabajo con esta, no existia.

Aunado a ello, no puede perderse de vista que los aspectos hasta aqui expuestos,
guardan plena congruencia con lo manifestado por el demandante en el
interrogatorio de parte rendido, pues fue claro en exponer que tuvo una presunta
relacion laboral con la persona juridica denominada INGENIEROS CIVILES Y
ASOCIADOS S.A.

En tal sentido, contrario a lo expuesto por la parte accionante en su alzada, en el

sentido de indicar que la persona juridica INGENIEROS CIVILES Y ASOCIADOS
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S.A. es similar a la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.A.S.,
incluso teniendo algin parecido en los socios que conforma cada sociedad, tal
aspecto no es suficiente para estimar una relacion laboral con la aqui encartada.
Ello por cuanto confrontados los certificados de existencia y representacion de
ambas compaiiias, se aprecia que ambas surgieron a la vida juridica en fechas
distintas, tanto asi que la demandada INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO
S.A.S. como ya se indico, se constituy6 en el afio de 1991, lo que claramente

evidencia que no existia para las anualidades alegadas por el actor en su petitum.

Adicionalmente, la compafiia INGENIEROS CIVILES Y ASOCIADOS S.A. ni si quiera
fue llamada a este juicio, lo que impide que la Sala efecttiie alguna valoracion o

reproche sobre esta sociedad.

Lo hasta aqui expuesto, conduce a que deba confirmarse el aspecto de que no es
procedente declarar alguna relacion laboral del demandante para con
INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS MEXICO S.AS., lo que impida el

reconocimiento de los pagos de aportes pensionales perseguidos.

Bajo este escenario, también se puede concluir que el demandante no es
merecedor de la pensidon de vejez alegada, maxime si se tiene en cuenta que
confrontada la historia laboral aportada por COLPENSIONES con fecha de
actualizacion el 25 de abril de 2022 y la copia de su cédula de ciudadania, nacio
el 15 de abril de 1938, lo que en principio lo haria beneficiario del régimen de
transicion en los términos de la Ley 100 de 1993, como quiera que al 12 de abril

de 1994 contaba con 55 afios de edad.

Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 12 del Decreto 758
de 1990, si bien el actor cumpli6 60 afios de edad el 15 de abril de 1998, no cuenta
con el nimero de semanas para la prestacion perseguida, pues de una parte no
cuenta con 1000 semanas y de otra, no ostenta 500 semanas dentro de los tltimos
20 afos anteriores al cumplimiento de la edad exigida para pension, ya que entre
el 15 de abrilde 1978 y el 15 de abril de 1998 acredit6 180.15 semanas. Tampoco
acredita requisitos de prerrogativas anteriores al Decreto 758 de 1990, tales

como la Ley 71 de 1988 o Ley 33 de 1985, ya que en principio no acredita 20 afios
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de servicios; circunstancia por la cual, la decisiéon de primera instancia habra de

confirmarse en su integridad.

SIN COSTAS en esta instancia.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida el 11 de mayo de
2022 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, de
conformidad con las consideraciones expuestas en las consideraciones de la

presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Magistrado

@1’6%90\3635\“571%&)0\ SR S\ ~ = i
&R —

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 34 2019 00155 01
Demandante: NURY ZABALA PRIETO
Demandados: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, nueve (9) de diciembre de dos mil veintidés (2022).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES a la
abogada BELCY BAUTISTA FONSECA, identificada con cédula de ciudadania
1.020.748.898 y T.P. 205.907 del C. S. de la Judicatura, en los términos y fines

del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A. en contra de la sentencia
proferida el 12 de agosto de 2022 por el Juzgado Primero Laboral Transitorio

del Circuito de Bogota.
De igual manera, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con lo establecido en el

articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., ello por cuanto la decisién adoptada fue

adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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La sefiora NURY ZABALA PRIETO promovié demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A., con la finalidad
que se declare la ineficacia del traslado que realiz6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de PROTECCION S.A., por no haber
cumplido con su deber de buen consejo; asimismo, se declare que PORVENIR
S.A. no cumplié con su deber de informaciéon y que debe estar afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida.

Consecuencialmente, se condene a PORVENIR S.A, a trasladar a
COLPENSIONES los aportes que cotiz6 al régimen de ahorro individual con
solidaridad y a esta ultima entidad a aceptar dichos rubros y a registrarla como
su afiliada sin soluciéon de continuidad desde el 23 de mayo de 1990.
Finalmente, pretende se condene a las demandadas al pago de costas y

agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus aspiraciones, refirié que se afilié al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES el 23 de mayo de 1990, régimen en
el que alcanzé un total de 54.29 semanas cotizadas en pensiones; que
posteriormente, en mayo de 1994 se afili6 a ING hoy PROTECCION S.A.y en la
se encuentra afiliada a PORVENIR S.A.

Sostuvo que el asesor de PROTECCION S.A. no le informé que el valor de su
mesada pensional seria inferior a la que recibiria en COLPENSIONES, como
tampoco elaboré una proyeccién de su mesada teniendo en cuenta el valor del
bono pensional. Enfatizé que el asesor dijo que no se iba a poder pensionar ya
que el ISS se acabaria, empero, que en el régimen que administra se podia
pensionar a cualquier edad, sin explicar la afectacion que ello implicaria sobre
su mesada y el bono pensional, en si no le informé sobre las desventajas de
trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, por ende, con esa

informacion sesgada suscribi6 el formulario de vinculacion a ese fondo.

Seguidamente, refiri6 que cumplié la edad de 47 afios el 20 de julio de 2012,
calenda para la cual ya estaba afiliada a PORVENIR S.A., sin embargo, esa

administradora nunca le comunicé sobre la oportunidad de retornar al
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régimen de prima media antes de llegar a esa edad, ni de la prohibicién legal

de trasladarse de régimen con posterioridad al cumplimiento de la misma.

Precis6 que actualmente cuenta con mas de 1280 semanas cotizadas al Sistema
General de Pensiones y que el 23 de mayo de 2018 solicité a PROTECCION S.A.
la invalidacién de su afiliacion, pedimento que fue denegado; igualmente,
menciond que solicito su traslado de régimen a COLPENSIONES, el cual fue
denegado. (Fls. 90 a 107 archivo 01).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PROTECCION S.A. en su contestacién se opuso a las pretensiones de la
demanda. Refiri6 que no existié omisiéon en su deber de informacion, ya que el
contrato de afiliaciéon que celebré con la gestora es plenamente eficaz, en tanto
reune todos los requisitos para su existencia, eficacia y validez, en especial la
expresion de voluntad de la demandante; luego, no existio vicio alguno en su
consentimiento ni se le ocultd informacion antes de afiliarse a ese fondo, de lo

cual da cuenta el formulario que suscribié para trasladarse a ese fondo.

Propuso las excepciones de validez de la afiliacién al RAIS con DAVIVIR hoy
PROTECCION, buena fe, prescripcién de la accién para demandar la nulidad de
la afiliacidn, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho y la

innominada o genérica. (Fls. 164 a 171 archivo 01).

Por su parte, COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicién a las
pretensiones que se formulan. Sefial6 que no existe prueba que permita
evidenciar que a la gestora se le hizo incurrir en error por parte de la
administradora de pensiones, o que se esta en presencia de algun vicio en el
consentimiento, menos aun, se observa manifestacion alguna de
inconformidad por parte de la gestora, por el contrario, se advierte que las
documentales que obran en el plenario se encuentran sujetas a derecho y se
llevaron a cabo de manera libre y voluntaria, sin observaciones sobre presion
alguna, igualmente la actora no cumple con los requisitos de las sentencia SU

062 de 2010.

Como excepciones de mérito propuso las de descapitalizacion del sistema

pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

con prestacion definida, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia del pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

genérica. (Fls. 220 a 250 archivo 01).

A su turno, PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que la afiliacién a ese fondo fue producto de una decisién
informada, libre de presiones o engafios, tal como se aprecia en la solicitud de
vinculacion, ademas, siempre garantizo el derecho de retracto a través de las
comunicaciones que realiz6 mediante periddicos de amplia circulacion en las
que informaba de las reformas introducidas por la Ley 797 de 2003,

prohibicidn de traslado en la cual se encuentra incursa.

Como excepciones formulé las de prescripcién, buena fe, inexistencia de la

obligacion y la genérica. (Fls. 187 a 214 archivo 01).

Mediante auto adiado el 28 de julio de 2022, el Juzgado Primero Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota, avocé conocimiento de las presentes
diligencias, en atenciéon a lo dispuesto en los Acuerdos PCSJA22-11918 y
PCSJBTA22-15 del 2 de febrero y 1° de marzo de 2022. (Archivos 08 y 09).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, en sentencia

proferida el 12 de agosto de 2022, resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad
realizado por la demandante NURY ZABALA PRIETO, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a PORVENIR S.A., tltimo fondo donde se encuentra
afiliada la demandante, a trasladar la totalidad de los aportes,
rendimientos y demds sumas que se encuentren depositadas en su cuenta
de ahorro individual a COLPENSIONES; quien deberd reactivar la
afiliacion de la demandante en el régimen de prima media y recibir todos
los dineros que le fueren trasladados.

TERCERO. DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
entidades en sus contestaciones.



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala de Decisién Laboral

CUARTO. COSTAS. Serdn a cargo de las demandadas PROTECCION S.A. y
PORVENIR SA. (...)”

Para arribar a dicha conclusion, la a-quo hizo mencién al literal b) de articulo
13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, ademas refiri6 que la reiterada
jurisprudencia del érgano de cierre de esta jurisdiccion ha explicado el deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones desde su creacion
y ha sido mas exigente con el paso del tiempo, enfatizando en las etapas que lo
componen. Refirié que no puede alegarse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas no conocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener sobre sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho
tal requisito con una simple manifestacion genérica, de ahi, que desde alli
corresponde a las administradoras de pensiones dar cuenta que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrearia el traslado de

régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Agrego6, que la carga de la prueba en casos como el aqui debatido, esta en
cabeza de los fondos de pensiones, sin que en el plenario obre prueba que
permita evidenciar que se cumplio6 con tal deber, lo que no se acredita con el
formulario de afiliacion, ni se evidencia confesion alguna en tal sentido en la
declaracion vertida por la demandante en el tramite procesal, en esa medida,
declaré la ineficacia del traslado y no probadas las excepciones propuestas por

las encartadas y contenidas.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision PORVENIR S.A. l1a apeld. Al respecto, expuso que no
compartia la decision de primer grado, ya que vulnera tres principios
fundamentales del derecho como son la confianza legitima, la inescindibilidad
de las normas y sostenibilidad financiera. El primero sefiala que el Estado no
puede cambiar de manera subita las reglas de juego que regula las relaciones,
pues obliga a presentar una prueba que no existe y ademdas no se tuvo en
cuenta las manifestaciones de la actora en su declaracién que permiten
evidenciar que se le brindo la debida informacién, ademas el efecto del articulo
271 dela Ley 100 de 1993 es dejar libre al afiliado para que se pueda afiliar al
régimen que pertenezca, por lo que el traslado de los recursos debe efectuarse

en los términos del articulo 113 de la citada norma.
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Ademas, el efecto de la decision no puede ser el de retrotraer las cosas a su
estado original, pues es un efecto de las nulidades, lo cual no se declara en estos
procesos, pues con ello de incumple el principio de inescindibilidad de las
normas, mas si se tiene en cuenta que en el régimen de prima media no genera
rendimientos, ni tampoco procede el traslado gastos de administracion y

primas de seguros previsionales.

Ademas, con los traslados horizontales que realiz6 ratifico su decision de
permanecer a ese régimen, por lo que solicita se revoque la decision de primer

grado.

Por su parte, COLPENSIONES en su alzada, refiri6 que la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado, establecida en la Ley
797 de 2003 que cual modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Ademas,
mencion6 que no se evidencio algtn vicio del consentimiento, ya que no obra
prueba que asi lo demuestre, mas si se tiene en cuenta que en el interrogatorio
de parte, la actora no manifest6 que el traslado fue voluntario, por el contrario,
decidi6 realizo traslados en el régimen de régimen de ahorro individual donde

permaneci6 por mas de veintiocho (28) afos.

Ademas, falto a los deberes que como afiliada le incumben, de ilustrarse sobre
las caracteristicas del sistema general de pensiones. De otro lado, sefial6 que
la ineficacia del traslado afecta la sostenibilidad financiera del sistema, y
vulnera el derecho a la seguridad social de los demas afiliados. Por ultimo, si
en caso dado solicita que, en caso de confirmarse la sentencia, se condicione el
cumplimiento de la sentencia por parte de esa entidad a la devolucidn efectiva
de los aportes, rendimientos, bonos pensionales y los demas a que hubiere
lugar debidamente indexados, ya que no podra dar cumplimiento al fallo hasta
tanto no los reciba, ademas solicita no se descuente lo correspondiente a

seguros de invalidez y vejez.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional que realizé la demandante.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe memorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, para la proteccion de aquel derecho de libertad de
eleccion de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, que como consecuencia de su violacion, por parte del empleador o
cualquier persona natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por
las autoridades del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso,
el que dicha afiliacion es ineficaz, acto de manifestacién de voluntad que
denuncia la accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo
estudio, al ser persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin informarle las
consecuencias negativas de ello, por lo cual, de establecerse que en efecto no
se verificd una debida asesoria que le permitiera ejercer la libre escogencia del
régimen pensional, el traslado quedara sin efecto, segtin el precitado articulo
271 delaLey 100 de 1993, tal y como lo establecio la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL19447-2017,

Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.
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Acorde con lo anterior, en este punto cabe precisar que el presente asunto
debe ser analizado bajo la institucidn de las ineficacias y no del régimen de las
nulidades, tal como lo indic6 la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, entre
otras, en sentencia SL1859-2022, con Radicaciéon No. 90488 de 16 de mayo de
2022, en la que expuso; “El examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, segtin las sentencias CS] SL1688-
2019; CS] SL1689-2019; CS] SL3464-2019 y CS] SL1465-2021, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas de
retornar las situaciones a su estado inicial, conforme lo indica el articulo 1746
del CC, como también se orientd en los fallos CS] SL1688-2019 y CS] SL1421-2019,
el primero reiterado en los CS] SL3464-2019 y CS] SL4360-2019”. Dicho esto, es
didfano que la Sala no ahondara en los argumentos expuestos por
COLPENSIONES y PORVENIR en su apelacidn, respecto a las particularidades

de las nulidades.

Ahora, es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.
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Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacidn, concluy6 que “Segiin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacidn de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “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 informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion 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 en 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 informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio uUltimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.
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De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad o ineficacia
del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacién que suscribio la actora el 12 de abril de 1994, con
DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. (Folios 173 archivo 01), el cual se hizo efectivo
a partir del 12 de mayo de esa misma anualidad como se aprecia de la
certificacion del SIAFP, en el cual igualmente se observa el traslado horizontal
que realiz6 posteriormente a PORVENIR S.A. (Fl. 5 archivo 07); formulario que,
si bien refiere que la decisién se adopt6 de manera libre y voluntariamente, no
acredita que en efecto se haya suministrado la informaciéon oportuna, clara,
suficiente y veraz, maxime que, tal como lo reiteré la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde
la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se

ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares,
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no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo,

acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, la actora en la declaraciéon de parte que depuso sefalé que,
estando en el banco donde labora en la actualidad, fue convocada a una
reunion con los asesores de DAVIVIR, fondo de propiedad del banco, por lo que
se afiliaron a esa administradora, mas por lealtad con su empleador. Resalto
que, al acabarse ese fondo, se trasladé a PORVENIR, previo a una reunion que
se llevo a cabo con los asesores de esa demandada, quienes le dijeron que se
podian pensionar a cualquier edad, que COLPENSIONES se iba a acabar y
ademas le entregaron obsequios para afiliarse, pero, no le indicaron cual iba a

ser su escenario pensional, solo decian que eran mejores que el fondo publico.

De lo expuesto, palmario es que no se advierte confesion alguna sobre el pleno
suministro de una debida informacion, luego, al ser el formulario de afiliacion
la Unica prueba relevante que advierta una informacién de parte de DAVIVIR
hoy PROTECCION S.A. al momento del traslado de la demandante, segiin lo
adoctrinado la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, es
evidente la carencia probatoria de esa encartada para soportar la inversion de
la carga de la prueba que le asiste, lo cual por demas guarda plena consonancia

con lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.

Ahora bien, tal como lo consign6 la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
SL3202-2021, Radicacién No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en
cuenta “la evolucion que ha tenido el deber de informacién por parte de las
Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se itera, que
desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existié y que se ha ido
refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, seguin la sucesion

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las
informacion 272 delaLey 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
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Art. 97, numeral 12 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 delaLey 797 de 2003

Disposiciones

constitucionales relativas
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia

cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transiciéon y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

de 2016

personal

Deber de | Articulo 39, literal c) de la | Implica el andlisis previo,

informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los

aseSOI_‘ia y buen Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliad/o y los

consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva

informf;lcién, Articulo 3° del Decreto inmers'O el derecho a obtener

asesoria, buen asesoria de los representantes

. 2071 de 2015 .
consejo y doble de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa No. 016 | pensionales.

En ese orden de ideas, no se vislumbra prueba de que se le haya suministrado

ala actora para el afio 1994, una “Ilustracién de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye

dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

Asi las cosas, la Sala concluye que le asiste razon a la falladora de instancia al

declarar la ineficacia del traslado, dado que la AFP PROTECCION S.A. antes

DAVIVIR, no prob6 el cumplimiento del deber de informacién en el momento

del traslado de régimen de la promotora.
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Ahora bien, frente a la devolucion de los gastos de administracion, sobre los
cuales hacen alusion las demandadas en sus apelaciones, se debe memorar que
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1421-

2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefial6 al respecto:

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

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

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

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

Es asi, que al declararse la ineficacia se tiene como nunca realizado el traslado,
por lo que no existe razén para que las AFP no verifiquen la devolucién de los
gastos de administracion que hayan cobrado frente a la administracién de los
valores, ni los rendimientos financieros y las primas de seguros, valores que
deberan retornar de manera integra a COLPENSIONES pues pertenecen al

Sistema de Seguridad Social con la cual se financiara la pension.

En otro giro, respecto a una posible vulneracion del principio de sostenibilidad
financiera al declararse la ineficacia del traslado, al que hacen alusion
PORVENIR y COLPENSIONES, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de

2019, ha sefialado sobre el particular:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacién definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pensién de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

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

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

En igual sentir, en sentencia SL 1440 del 2021, se estipuld y dejo sentada la

linea jurisprudencial de la siguiente manera:

“Ahora, frente al argumento de la demandada, segtin el cual no hay lugar
al traslado de bonos pensionales, cabe advertir que en casos como el
presente, en donde procede la ineficacia de la afiliacién al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia
que PORVENIR S.A. devuelva los aportes por pension, junto con sus
rendimientos financieros y gastos de administracién a COLPENSIONES,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atrds,
verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.
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“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccion S.A., de trasladar a COLPENSIONES los
gastos de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado
anterior la administradora tiene que asumir los deterioros al bien
administrado, como los gastos de administracion, pues la ineficacia se
declara como consecuencia de la conducta de la administradora por
omitir brindar la informacién al afiliado, quien tenia derecho a recibirla,
no de forma gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de
aportes obligatorios y comisiones por buen desemperio que se descuenta
de su ahorro, deduccién autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de
1993, subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite
el literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion
del sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

“En esa linea, esta Sala de casacion ha insistido en el traslado de los gastos
de administracion como efecto de la ineficacia, asi se sefialé en la
sentencia CS] SL 2877-2020:

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

“Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe
ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en particular.

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

“En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
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porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a COLPENSIONES de los
valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de
pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del manejo de
esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.”

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiera, por cuanto la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon, como cotizaciones,
rendimientos, bonos pensionales, comisiones, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los
cuales asumen las cargas de la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se han efectuado en un fondo publico o en una cuenta
individual, desestimandose asi los argumentos expuestos por las encartadas

en su alzada sobre el particular.

Con respecto a la prescripcién, la sentencia SL1688-2019, Radicacién No.
68838 del 8 de mayo de 2019, dispuso lo siguiente: “la accién de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, 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 tanto, se puede colegir del parrafo anterior que la accién de ineficacia
del traslado de régimen pensional es imprescriptible, lo cual también se
predica de la pretension consecuencial de la devolucién de los gastos de
administracion y los seguros previsionales, en tanto los dineros que se

reintegraran a COLPENSIONES, seran destinados a financiar la pension.

Finalmente, se tiene que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia SL1481-2022, Radicacién No. 88768 del 3

de mayo de 2022, sefial6 frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia:
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“Por tal razén, se impondrd la devolucién a COLPENSIONES de todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, no solo
de sus rendimientos y comisiones por administracion, como lo dispuso la
juez de primera instancia, sino también, el reintegro de los valores
cobrados por la AFP PORVENIR S. A., a titulo de aportes para el fondo de
garantia de pension minima y las primas de los seguros previsionales,
sumas debidamente indexadas y que le corresponderd a la demandada
PORVENIR S. A. asumir con cargo a sus propios recursos pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al RPM
administrado por COLPENSIONES (CS] SL2877-2020).

“De conformidad con lo expuesto, en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES, se modificard y adicionard el numeral segundo
de la decision de primer grado, para imponer a cargo de PORVENIR S. A.,
que, ademads de los aportes que reposan en la cuenta de ahorro individual
de la actora y sus rendimientos y comisiones por administracion, traslade
las sumas percibidas a titulo de aportes para el fondo de garantia de
pension minima y primas de los seguros previsionales, cobradas durante
el tiempo en que la demandante permanecio en tal administradora.

Asi las cosas, se adicionara y modificara la orden emitida en primera instancia.

SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA 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 Y MODIFICAR los numerales primero y segundo de la
sentencia proferida el 12 de agosto de 2022 por el Juzgado Primero Laboral

Transitorio del Circuito de Bogot3, a fin de disponer:

SEGUNDO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacion efectuada y en consecuencia
CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. a que transfiera todas las sumas
de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto
a las sumas correspondientes a rendimientos y comisiones por administracion
indexados a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
(COLPENSIONES). La citada AFP también debera devolver a COLPENSIONES el
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porcentaje correspondiente a las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo

el tiempo que estuvo afiliada a esa administradora.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacidn relevante que los justifiquen.
De la misma forma, debera proceder la demandada PROTECCION S.A,, frente a
la devolucion a COLPENSIONES de los gastos de administracién de los aportes
efectuados por la demandante mientras estuvo afiliada a DAVIVIR e ING.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FER O GUERRERO OSE]JO

Magistrado

@1‘&:&9&\%{%\\}\51%&)0\ P g e 3 s e
&R —

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 36 2017 00653 01
Demandante: GERMAN YESID VILA CARCAMO
Demandado: ECOPETROL S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el proceso en el grado jurisdiccional de consulta en favor
del demandante de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de
la S.S., con ocasion de la sentencia proferida el 4 de agosto de 2022 por el Juzgado

Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, la cual fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DELADEMANDA:

El sefior GERMAN YESID VILA CARCAMO formulé demanda ordinaria laboral en
contra de ECOPETROL S.A., con la finalidad que se declare que el contrato de
trabajo que existié entre las partes termindé de manera injustificada el 12 de
noviembre de 2014 en razén a su estado de salud; por tanto, su despido es ineficaz
ya que la demandada no solicit6 autorizacién al MINISTERIO DEL TRABAJO.
[gualmente, solicita se declare que padece limitaciones fisicas y restricciones
laborales por su condicién de salud y debilidad manifiesta, ademas, pretende se

declare que la relacion laboral se ha desarrollado sin solucién de continuidad.

Como consecuencia de tales declaraciones, pretende se condene ala demandada a

reintegrarlo al cargo que venia desempefiando al momento del despido o a uno
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superior acorde con su estado de salud, para lo cual debera llevar a cabo un estudio
de su puesto de trabajo y mantener las condiciones del contrato sin afectar su
salario y permanencia en atencion a su estado de salud, igualmente, se condene al
pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensién dejados de

cancelar por el despido, junto con las costas y agencias en derecho.

De manera subsidiaria, solicita se declare que la encartada debe pagar la sancion
de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, como consecuencia del despido
injustificado por cuestiones de salud del que fue objeto, en consecuencia, pretende
se condene al pago de dicha sancién, suma que debe ser indexada e intereses

moratorios sobre los valores no indexados, mas lo ultra y extra petita.

1.2. SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, sostuvo que se vinculé con la demandada
por medio de un contrato de trabajo a término fijo desde el 7 de febrero de 2012
hasta el 12 de noviembre de 2015, siendo su dltimo cargo el de técnico II VPR y su

ultimo salario la suma de $3.870.880.

Refirié que sufrié luxacion posterior de codo derecho, lo que lo incapacité y limito
laboralmente, por lo que el médico de la empresa accionada emitié incapacidades
entre el 27 de enero y el 25 de febrero de 2013. Ademas, narré que ha padecido de
“sindrome gripal complicado, sinusitis frontal, vértigo secundario a obstruccion de
la rompa de Eustaquio y obstruccion de la trompa de Eustaquio”, por lo que en
valoracion de 25 de noviembre de 2013 se efectuaron restricciones de trabajo en
alturas y exposicién a humos y vapores, a su vez, se ordend su reubicacion laboral

para trabajo en altura y se expidieron incapacidades.

Seguidamente adujo que, ante la persistencia de sus problemas de salud, segin
examen de RX de senos paranasales realizado el 28 de noviembre de 2013 se
concluyé que padecia de “Sinusitis frontoetmoidomaxilar de muy probable origen
bacteriano”y en examen de 5 de diciembre de 2013 que determino que padecia de
“Sinusitis frontoetmoidomaxilar bilateral, aunque con mayor compromiso

izquierdo”.,
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Enfatiz6 que el otorrinolaringélogo en valoracion de 11 de diciembre de 2013
solicité mantener la restricciéon ordenada por el médico tratante a consecuencia

de los mencionados diagndsticos.

Que a razon del diagnéstico de 3 de enero de 2014 de “Sinusitis crénica etmoidal
bilateral”, se generaron incapacidades, empero, el 2 de enero de 2014 fue sometido
a una cirugia de “Antrostomia maxilar intranasal via meato medio endoscopia
bilateral etmoidetomia anterior via endoscopia transnasal bilateral”, expidiéndose
incapacidad por veinte (20) dias, en razon a los diagndsticos de Sinusitis maxilar

cronica, Sinusitis etmoidal cronica e Hipertrofia de los cornetes nasales.

Adicionalmente, en vigencia del vinculo laboral con la enjuiciada, fue
diagnosticado con sintomas de depresion y trastornos de ansiedad generados por
el estrés laboral, por lo que en valoracién de 11 de abril de 2014, se recomienda
valoracion por psicologia ocupacional, valoracion por psiquiatria y restriccion
para trabajo en alturas, por lo que médico psiquiatra ordend y otorgd veintidos
(22) dias de incapacidad del 17 de abril de 8 de mayo de 2014, lo anterior con la

observacion de “Trastorno mixto de ansiedad y depresion”.

Relatd, que en valoracién de 15 de abril de 2014 el actor inform6 de conductas de
acoso por parte de su jefe, lo que se colige en su historia clinica. Ademas, el médico
especialista en salud ocupacional el 23 de abril de 2014 emiti6 recomendaciones
de psicoterapia, control por psiquiatria y restriccién para trabajo en alturas por el
diagnostico de “Estado mixto depresivo-ansioso”. Acorde con lo anterior y pese al
pleno conocimiento que tenia la encartada de sus padecimientos y tratamientos
médicos a razéon de su estado de salud, terminé el contrato de trabajo el 12 de

noviembre de 2014, sin previa autorizaciéon del MINISTERIO DEL TRABAJO.

Ademas, la convocada a juicio a través de su personal médico practico los
examenes de retiro, el que en valoraciéon de 25 de noviembre de 2014 indic6 que
era apto con restricciones, que podia laborar a nivel, que padecia los diagnoésticos
de episodio depresivo moderado, trastornos del metabolismo de los &cidos grasos,
enfermedad diverticular del intestino y aumento anormal de peso, padecimientos

que aun persisten, por lo que fue diagnosticado con trastornos de ansiedad,
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esquizofrenia, esquizofrenia paranoide y cefalea, lo que llevé a su hospitalizaciéon
en la Clinica Psiquiatrica Isnor de Bucaramanga y que se emitié dictamen que
arrojo un 41.1% de PCL. Finalmente, refiri6 que elevd reclamacion ante la
demandada, la que fue despachada de manera negativa. (Fls. 274 a 298 archivo

01).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada ECOPETROL se opuso a las pretensiones de la demanda. Arguy6
que el 12 de noviembre de 2014, dio por terminado el contrato de trabajo a
término fijo por el modo legal de expiracion del plazo fijo pactado, consagrado en
el articulo 61, literal c) del C.S.T., subrogado por el articulo 52 de la Ley 50 de 1990,
previo aviso de terminaciéon del mismo, por ende, no se puede declarar la
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, toda vez que no se trato de un
despido, sino de la finalizacién del plazo pactado por las partes al suscribir el
contrato, por lo que no era necesario permiso del Ministerio del Trabajo. De otra
parte, indic6 que a la terminaciéon del contrato el actor no se encontraba
incapacitado y la sintomatologia relacionada con su estado emocional de
depresion habia mejorado evidentemente desde el 15 de agosto de 2014, fecha en

la que terminé su tratamiento psicolégico.

Formulé como excepciones de fondo las de falta de causa e inexistencia de la
obligacion del empleador, pago, buena fe, prescripcion y la genérica. (Fls. 274 a

298 archivo 01).

1.3 REFORMA DE LA DEMANDA:

La parte actora reformé los hechos y las pretensiones de la demanda que impetro
en contra de ECOPETROL S.A. En esa medida, solicita se declare que la terminacién
del contrato de trabajo que se produjo el 12 de noviembre de 2014 es ineficaz, por
cuanto la demandada omitié solicitar autorizacion para su terminacion al
MINISTERIO DEL TRABA]JO y el finiquito se produjo en razén a su estado de salud.
[gualmente, pretende se declare que el aviso de terminacion del contrato es

ineficaz ya que se expidié y notifico en la misma fecha de suscripcion del contrato,
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el cual se ha desarrollado sin solucién de continuidad desde el 7 de febrero de
2012. Asimismo, se declare que la accionada omitié practicar la correspondiente
valoracion con el fin de determinar el origen de su enfermedad y la pérdida de su

capacidad laboral como consecuencia de la misma.

Consecuencialmente, pretende se ordene a la encartada lo reintegre a un cargo
igual o de mejores condiciones al que venia desempefiando al momento de la
terminacion del contrato, se condene al pago de la indemnizacién de que trata el
inciso segundo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, junto con los salarios,
prestaciones sociales y los aportes al sistema general de seguridad social dejados
de percibir desde la fecha de la terminacién del contrato el reintegro, mas lo que
resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita, 1a indexaciones de las

sumas reconocidas y las costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, expuso que suscribié contrato de trabajo a
término fijo con la demandada, el 7 de febrero al 6 de agosto de 2012, para
desempeifiar el cargo de Técnico II-VPR, el cual se prorrogé hasta el 4 de
noviembre de 2013, fecha en que se dio por terminado. Adujo que el 5 de
noviembre de 2013, como requisito para suscribir un nuevo contrato, se le
practicaron al demandante los respectivos exdmenes médicos para su reingreso,
en el que se indic6 que era apto y sin ninguna restriccion para trabajar en alturas

y para desempefiarse en el cargo.

Destacé que el 13 de noviembre de 2013, suscribié con la demandada un segundo
contrato a término fijo para continuar desempefiando el mismo cargo, con
vigencia hasta el 12 de noviembre de 2014, sin embargo, el mismo dia en que
suscribié el contrato, la empresa le notificé que lo daria por terminado el 12 de
noviembre de 2014. Precisé que el tltimo salario que devengé fue de $3.870.880
y que los servicios médicos que requeria eran prestados directamente por la

demandada.

Refirié que el 25 de noviembre de 2013 fue diagnosticado con sindrome gripal
complicado, sinusitis frontal aguda y obstruccién de la trompa de Eustaquio,

motivo por el cual el médico tratante recomend6 reubicaciéon laboral para no
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trabajar en alturas por siete dias y el especialista en salud ocupacional en esa
misma calenda emitié restricciones de caracter temporal para trabajar en alturas
y evitar exposicion a humos y vapores, a su vez, continuo con sus tratamiento, por
lo que fue diagnosticado con Sinusitis frontoetmoidomaxilar bilateral aunque con
mayor compromiso izquierdo, en virtud de ello el 2 de enero de 2014 fue sometido

a una cirugia.

Que debido a las restricciones laborales y a las frecuentes incapacidades comenzé
a ser objeto de acoso laboral por parte del ingeniero EDISSON ROCHA CASTRO,
quien anteriormente habifa sido su jefe en el departamento de servicios
industriales y era funcionario de la empresa demandada, lo cual fue puesto en
conocimiento del jefe de talento humano el 25 de marzo de 2014, hechos que se
encuentran en investigacion disciplinaria ante la procuraduria delegada primera

para la vigilancia administrativa de la ciudad de Bogota.

Debido a la depresion causada por estos hechos el 11 de abril de 2014, asisti6 a
consulta con medicina laboral, siendo diagnosticado con estado depresivo, el 15
de abril de 2014 asisti6 a valoracién por psicologia, en donde fue diagnosticado
con reaccion a estrés agudo y episodio depresivo leve; entre tanto, el 16 de abril
de 2014 fue valorado por psiquiatria, por lo que fue diagnosticado con trastorno
de adaptacidon y trastorno mixto de ansiedad y depresidn, por lo que comenz6 a

ser tratado con medicamentos antidepresivos.

El 23 de abril de 2014, fue valorado nuevamente por el especialista en salud
ocupacional, quien concluyé que su diagnéstico era estado mixto depresivo -
ansioso; relato que el 16 de mayo de 2014 fue valorado nuevamente en el area de
salud ocupacional, recomendando que continuara con las mismas restricciones; y
que el 15 de julio de 2014 asistio la valoracion por psicologia en la que la
especialista indicd que la sintomatologia presentada al inicio del proceso iba en

mejora, por lo que concluy6 el tratamiento.

No obstante, para esa fecha todavia continuaba en tratamiento psiquiatrico,
siendo la ultima consulta con el psiquiatra el 26 de agosto de 2014. Ademas, el 29

de septiembre de 2014, asisti6 a cita médica en la que se determin6 el mismo



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

diagnostico de depresion y el 16 de octubre de 2014, también asisti6 a consulta
por medicina, y asisti6 a citas de psiquiatria el 7, 16 y 29 de octubre de 2014, sin
embargo, el 12 de noviembre de 2014 la enjuiciada dio por terminado el contrato
de trabajo, pesar al tratamiento médico en el que se encontraba y del cual conocia

la empresa.

Sostuvo que la empresa terminacidon del contrato laboral se produjo sin que la
demandada hubiera solicitado autorizacién al Ministerio de Trabajo, dada su
condicion de salud, empero, con posterioridad a la terminacion el 19 de noviembre
de 2014, asisti6 control por siquiatria por parte de la empresa, en la que se indica
que el paciente se encuentra hace siete meses en tratamiento con psiquiatria y el
25 de noviembre de 2014, le practicaron los examenes de retiro en la que se indicé
que habia sido diagnosticado con episodio depresivo moderado, trastornos del
metabolismo de los acidos grasos, enfermedad diverticular del intestino y

aumento anormal de peso, siendo el concepto médico apto con restricciones.

Adujo que el 18 de diciembre de 2014, asisti6 nuevamente a consulta con
psiquiatria, siendo diagnosticado con trastorno de la personalidad, no
especificado y trastorno depresivo recurrente actualmente en remisién, pero su
tratamiento se vio interrumpido por la terminacion de la relacién laboral, el cual
solo pudo continuar hasta abril de 2016 como beneficiario en el sistema de salud

de su conyuge, y en la actualidad se encuentra en tratamiento psiquiatrico.

Finalmente, sefialé6 que tampoco fue objeto de valoracién para determinar el
porcentaje de disminucion de su capacidad laboral por parte de la empresa, ni fue
remitido a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, y que el 27 de julio de
2017 present6 reclamacién administrativa a la demandada la cual dio respuesta

negativa a sus pedimentos. (Fls. 314 a 336 archivo 01).

1.4 CONTESTACION DE LA REFORMA A LA DEMANDA:

ECOPETROL contesté la reforma a la demanda con oposicion a las pretensiones.

Indic6 que el 12 de noviembre de 2014, dio por terminado el contrato de trabajo

a término fijo por el modo legal de expiracién del plazo fijo pactado, consagrado
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en el articulo 61, literal c) del C.S.T., subrogado por el articulo 52 de la Ley 50 de
1990, previo aviso de terminacién del mismo, por ende, no se puede declarar la
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, toda vez que no se traté de un
despido, sino de la finalizaciéon del plazo pactado por las partes al suscribir el
contrato, por lo que no era necesario permiso del Ministerio del Trabajo. De otra
parte, indic6 que a la terminaciéon del contrato el actor no se encontraba
incapacitado y la sintomatologia relacionada con su estado emocional de
depresion habia mejorado evidentemente desde el 15 de agosto de 2014, fecha en

la que termind su tratamiento psicoldgico.

Se ratifico en las excepciones que propuso en la demanda inicial, de fondo las de
falta de causa e inexistencia de la obligacion del empleador, pago, buena fe,

prescripcion y la genérica. (Fls. 387 a 396 archivo 01).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el
4 de agosto de 2022, absolvié a la demandada de todas las pretensiones
formuladas en su contra y declar6 probada la excepcion de inexistencia de la

obligacion.

Para arribar a dicha conclusién, la a-quo precis6 que el problema juridico a
resolver de acuerdo a las pretensiones elevadas en el libelo genitor, su reforma,
los escritos de oposicién y la fijacion del litigio, se centra en determinar si es
procedente declarar ineficaz la terminacion del vinculo laboral que existié entre
las partes, lo cual acontecio el 12 de noviembre de 2014, dada la condicién de salud
y debilidad manifiesta del gestor, en consecuencia la procedencia del reintegro, el
pago de la indemnizacion consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, los
salarios, prestaciones y las cotizaciones al sistema de seguridad social en
pensiones dejados de cancelar desde el despido y por todo el tiempo que estuvo

desvinculado.

En cuanta al vinculo laboral, dijo que no es objeto de discusidn que entre las partes

existieron varios contratos de trabajo a término fijo, desde el 7 de febrero de 2012
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al 12 de noviembre de 2014 de cargo Técnico VRP, pues lo acept6 la encartada en
la contestacién, se colige igualmente la certificaciéon del 26 de junio de 2018

allegado por la demandada y las copias de los contratos.

Asi mismo, esta acreditado la existencia de un preaviso en el ultimo contrato de
trabajo a término fijo por el término de un afio del que iba del 13 de noviembre de
2013 al 12 de noviembre de 2014, y que este preaviso queddé fechado el 13 de

noviembre de 2013.

Frente a la estabilidad laboral reforzada que se depreca de manera principal en la
demanda, hizo mencion al articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y lo expuesto por la
Corte Constitucional en sentencia C-531 de 2000; a su vez, que la Corte ha dejada
claro en lo que respecta a la estabilidad laboral reforzada por razones de salud que
regula el articulo 26 de la ley 361 de 1997, en sentencia SL058 de 2021 que para
la proteccion de la estabilidad laboral reforzada en comento, no es suficiente que
al momento del despido del trabajador sufriera quebrantos de salud, estuviera en
tratamiento médico o se le hubiera concedido una incapacidad médica, sino que
debe acreditarse que al menos tuviera una limitacion fisica o sensorial con el
caracter de moderada, esto es que implique un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral superior al 15%, asi en esta sentencia de 2021 reitera las sentencias SL
14134 de 2015, SL 10538 de 2016, SL 5163 de 2017,SL 11411 de 2017 y SL 4609
de 2020.

De acuerdo a lo resefiado por la Corte, el empleador debe tener conocimiento de
la pérdida de capacidad laboral superior al 15%, la que puede ser calificada con
posterioridad a la fecha de terminacion del vincula laboral. Postura reafirmada en
la misma anualidad es en este mismo afio en la sentencia SL 11239 de 2022,
SL1327 de 2022, SL 1159 de 2022, SL996 de 2022 y SL 1034 de 2022, entre

muchas otras que reafirman la postura.

Adicionalmente, recordé que la jurisprudencia ha establecido que el articulo 26 de
la norma en comento, si consagra que el despido de un trabajador en condicion de
discapacidad se presume discriminatorio; no obstante, como toda presuncién

admite prueba en contrario y por tanto la misma puede ser derruida por el
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empleador si acredita que la terminacién del contrato se dio con una por una justa

causa y no en razdn de la discapacidad.

De cara a lo indicado, y al examinar el acervo probatorio, sefial6 que si bien no
desconocia que para la fecha de expiracion del plazo pactado en el contrato a
término fijo el demandante contaba con quebrantos de salud y habia sido atendido
por profesionales de salud en relacidn a sus patologias, tanto por sinusitis y por
los trastornos de ansiedad, de lo cual podria tener una nociéon la empresa
demandada por cuanto en multiples ocasiones eran profesionales contratados por
estas las que lo atendieron, no se puede entrever que el demandante hubiera sido
diagnosticado con una pérdida de capacidad laboral superior al 15%, de la que el
empleador fuera consciente para la fecha de terminacion del contrato de trabajo

el 12 de noviembre del 2014.

De otro lado adujo, que de las documentales allegadas al plenario no se puede
determinar que el actor hubiera puesto en conocimiento los quebrantos de salud
de manera directa al empleador y que fuera sujeto de alguna proteccion especial
o garantia, pues el hecho que un médico contratado directa o indirectamente por
Ecopetrol lo atendiera, no permite presumir que tuviese conocimiento de las
situaciones de salud del demandante, maxime cuando la historia clinica cuenta con
reserva legal, a la cual no se puede acceder sin autorizacién expresa del paciente,
aspecto de lo que no se tiene constancia ni mucho menos de que en la vigencia de
la relacién laboral se hubiera iniciado algtin proceso de calificacién de pérdida de

capacidad laboral.

En cuanto, al dictamen de pérdida de capacidad laboral expedido por la JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACIONES DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA el 25 de marzo
de 2021, precis6 que determina un 45,50% de PCL y fecha de estructuracién de las
patologias que dan lugar a la pérdida de capacidad laboral del 29 de octubre de
2020, siendo su origen comun, por lo que no se puede determinar que existiera un
nexo causal entre el estado de salud y la finalizacion del contrato, a lo que se suma

que la estructuracién es posterior a la terminacién del vinculo laboral.

10
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Agregbd que, no se podia presumir la mala fe por parte de ECOPETROL de
desconocer el estado de salud del demandante y dar por terminado el contrato de
trabajo, pues remiti6 el preaviso con suficiente antelacién e invoc6é una causal
objetiva para finalizar el contrato, que lo fue la expiracion del plazo pactado, lo
cual no resulta arbitrario y esta dentro del marco de las facultades con las que
cuenta el empleador en los términos del articulo 46 del C.S.T.,ademas de constituir
una causal legal. En esa medida, concluy6 que el actor al 12 de noviembre de 2014
no gozaba de la estabilidad laboral reforzada, lo que conllevé a que se relevara del

estudio de las demas pretensiones, absolviendo a la demandada.
III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
Teniendo en cuenta que la decision fue totalmente desfavorable a las pretensiones
de la parte demandante, y que no se interpuso recurso alguno, debe surtirse el
grado jurisdiccional de consulta de conformidad con el articulo 69 del C.P.T. y de
laS.S.
IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, corriendo

traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:
Encontrdndose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala determinara si el demandante gozaba de
estabilidad laboral reforzada a la fecha de terminacion del contrato de trabajo, en

caso positivo, se estudiara la viabilidad de las demas pretensiones de la demanda.

c. Dela existencia del contrato de trabajo:
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Al descender al sub-examine, se advierte que pese a que, en una de las pretensiones
de la reforma de la demanda, consistia en que se declarara que la relacion laboral
entre el actor y la demandada se desarroll6 sin solucion de continuidad desde el 7
de febrero de 2012, lo cierto es que tal como lo concluyé la juez de instancia, no es
objeto de debate que entre las partes existieron dos contratos de trabajo a término
fijo que se extendieron del 7 de febrero de 2012 al 4 de noviembre de 2013 y del
13 de noviembre de 2013 al 12 de noviembre de 2014, en los que el gestor
desempeii6 el cargo de Técnico II- VRP, y que era apto sin restricciéon alguna para
desempenar el cargo, segun el examen de ingreso que se le realizara el 5 de
noviembre de 2013 como requisito para suscribir el segundo contrato; ademas
que dichos vinculo contractuales finalizaron por el modo legal de la expiracion del
plazo pactado, pues asi se expuso en la demanda, su reforma, y ademas fue
aceptado por la convocada a juicio en la contestacién a la demanda y su reforma;
e igualmente, tales aspectos quedaron fuera de debate en la fijacion del litigio,
situaciones que igualmente se coligen con las documentales que reposan a folios

22 a28y300a310 del archivo 01.

Adicionalmente, si en gracia de discusion se ahondara en tal aspecto, se advierte
que tal pedimento no gozaria de prosperidad, dado que el primero de los contratos
se prorrogd por tres periodos mas iguales o inferiores como lo establece el
numeral 22 del articulo 46 del C.S.T., observandose que antes de iniciar la cuarta
prorroga las partes acordaron el 5 de agosto de 2013, mediante un otrosi que el
contrato se prorrogaria por tres (3) meses hasta el 4 noviembre de 2013, y a su
vez el 5 de agosto de 2013 se le inform6 al actor de la terminaciéon de dicho

contrato el dia 4 de noviembre de 2013.

Con posterioridad, el actor y la demandada suscribieron un nuevo contrato a
término fijo por un (1) afo, desde el 13 de noviembre de 2013 al 12 de noviembre
de 2014, igualmente el dia que suscribe el segundo contrato de trabajo, recibe la
carta en la que se le informa que ese contrato finaliza el 12 de noviembre de 2014,
y que el ultimo dia habil del mismo debia gestionar el paz y salvo con la empresa
demandada y a su vez se le entregarian las cartas para realizar el examen médico

de egreso y la carta para retiro de cesantias. (Fls. 299 a 310 archivo 01).
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Acorde con lo anterior, es claro que el empleador demandado comunicé con
suficiente antelacion la no prérroga de los contratos de trabajo a término fijo que
acordaron, es decir, que lo fue en un plazo no inferior a treinta (30) dias, como lo
establece el numeral 12 del articulo 46 del C.S.T., por lo que la notificacién de tal
comunicacion no luce arbitraria ni ilegal, a la luz de la norma sustantiva laboral.
En esa medida, las pretensiones relacionadas con la declaratoria de una tnica
relacién laboral y que el aviso de terminacion es ineficaz al haberse expedido y
notificado en la misma fecha de suscripcion del contrato, no gozan de prosperidad

por los motivos antes expuestos.

d. De la estabilidad laboral reforzada:

Ahora, en torno al problema juridico planteado considera esta Colegiatura
necesario traer a colacion lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral en sentencia SL882-2022, Radicaciéon No. 88057 de 22 de marzo de 2022,
en la que refirié que la garantia establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
debe ser entendida en forma sistematica, en tanto su fin es proteger la estabilidad
laboral frente a comportamientos discriminatorios del empleador, fundados en

deficiencias fisicas, sensoriales o mentales, asi:

“[...] la Sala debe recordar la tesis sostenida por esta corporacion en torno a
la proteccion legal y constitucional de dichas personas, conforme al articulo
26 dela Ley 361 de 1997.

“La Corte ha sostenido que el origen de la proteccion especial que se depara a
las personas en situacion de discapacidad se encuentra en el articulo 13 de la
Constitucién Politica. Esta norma superior, tras declarar que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, precisa que el Estado «promoverd
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de grupos discriminados o marginados» y que, en funcién de ello,
«protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion
econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan»
(CS] SL4412-2021).

“Sobre ese sustrato constitucional, esta corporacion le ha dado un
entendimiento al articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Asi, en repetidas
oportunidades, entre otras, en las sentencias CS] SL6850-2016; CS] SL11411-
2017, CS] SL3772-2018, CS] SL711-2021 y CS] SL582-2022, la Corte ha
orientado que la proteccién de la estabilidad laboral reforzada por
condiciones de salud constituye un limite especial a la libertad de despido
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unilateral con que cuentan los empleadores. Su fundamento abarca, ademds
de la norma constitucional ya indicada, otras del mismo orden que propenden
por la conservacion del empleo y por la prohibicion de la discriminacién en
razoén de la existencia de cualquier limitacion fisica o sensorial.

“En efecto, en la tltima providencia indicada, la Sala recordé el andlisis de las
normas que regulan el denominado principio de estabilidad laboral reforzada
de las personas en situacion de discapacidad, sefialando que el mismo tiene
por venero:

“[...] diversos articulos [de la norma superior]. Por ejemplo, el 13, en tanto
prevé que el Estado debe promover las condiciones para que el mandato de
igualdad sea real y efectivo, particularmente tratdndose de aquellas personas
que por razones econdémicas, fisicas o mentales se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta; el 47 y 54, que establecen el deber de
crear e implementar una politica de prevision, rehabilitacion e integracion
social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, asi como de ofrecer
formacién profesional y técnica a quienes lo requieran, y garantizar a las
personas en situacion de discapacidad el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud; el mismo articulo 53 sobre el estatuto del trabajo, el
cual, dentro de sus principios debe incluir igualdad de oportunidades para los
trabajadores, estabilidad en el empleo, primacia de la realidad sobre las
formalidades, garantia a la seguridad social, capacitacién; el 95, que dispone
el deber de solidaridad con dichas personas, y por ultimo, el articulo 366, que
establece, el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado, haciendo énfasis en que la
educacion de las personas con limitaciones fisicas o mentales, o con
capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado.

“Y aiadid, que tales preceptos, ademds,

“[...] se articulan con normas de cardcter internacional que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, tales como: la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948; la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad (aprobado por la Ley 762 de 2002); el Convenio 159 de la OIT
sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invdlidas
(incorporado mediante la Ley 82 de 1988), y la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobado por la Ley 1346 de
2009).

“Los cuales han tenido un desarrollo legal, debido a los compromisos
internacionales del Estado Colombiano, entre los que se encuentran, con
trascendencia para la definicion de legalidad del fallo impugnado, los
siguientes:

“[...] Ley 82 de 1988 “Por medio de la cual se aprueba el Convenio 159 sobre
la readaptacion profesional y el empleo de personas invdlidas, adoptado por
la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo en su
69a. reunion, Ginebra, 1983”; [...]; Ley 361 de 1997 “Por la cual se establecen
mecanismos de integracion social de la personas con limitacion y se dictan
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otras disposiciones.”; Ley 762 de 2002 “Por medio de la cual se aprueba la
“Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”, suscrita en la ciudad
de Guatemala, Guatemala, el siete (7) de junio de mil novecientos noventa y
nueve (1999)”; [...]; Ley 1287 de 2009 “Por la cual se adiciona la Ley 361 de
1997.”; Ley 1346 de 2009 “por medio de la cual se aprueba la “Convencidn
sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, adoptada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.”; y la ley
estatutaria 1618 de 2013 “por medio de la cual se establecen las disposiciones
para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad”.

“En ese contexto, en relacion con la garantia del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, la Sala tiene adoctrinado que su lectura debe ser sistemdtica, en tanto
acuda a las demds fuentes juridicas de proteccion a la discapacidad y, sobre
todo, con su finalidad y los bienes juridicos que busca proteger, que no son
otros que la no discriminacion en el empleo o, en otras palabras, la
salvaguarda de la estabilidad laboral frente a comportamientos
discriminatorios del empleador, fundados en deficiencias fisicas, sensoriales o
mentales (CS] SL1360-2018).

“De ahi que se haya sefalado en el fallo CS] SL3723-2020, que esta
prerrogativa tiene por principal propdsito «brindar proteccion contra la
discriminaciodn en el trabajo, esto es, de recibir un trato diferente o excluyente
por un motivo ilegitimo (entendida esta como lo prevé el C111 de la OIT y los
articulos 7 al 14 de la R169 que es complementaria o reglamentaria del
C159)», lo que, a su vez, se traduce en «la materializacion de la readaptacion
profesional y en el empleo de las personas con una discapacidad relevante en
el trabajo, cuyo fundamento especifico internacional, para el mundo del
trabajo, se encuentra en el C159 y las recomendaciones 99 y 168 de la OIT».
Por ello, en perspectiva de la jurisprudencia constitucional (CC C531-2000) y
laboral:

“[...] carece de todo efecto juridico el despido o la terminacidn del contrato de
una persona por razon de su limitacion sin que exista autorizacion previa de
la oficina de Trabajo que constate la configuracidon de la existencia de una
justa causa para el despido o terminacion del respectivo contrato. [Subraya
anadida por la Sala]

“En ese marco conceptual, resulta importante determinar quiénes son
beneficiarios de la estabilidad laboral reforzada, pues, como se ha explicado,
por ejemplo, en la providencia CS] SL5700-2021, «no toda afeccion de salud
es _merecedora de la proteccion foral», lo que significa que no estd
determinada por la existencia de una patologia o una incapacidad médica,
sino por «una situacion objetiva, concretada en un grado de limitacion
relevante», que garantice su finalidad y el efecto juridico que busca proteger,
esto es, se resalta, la no discriminacién en el empleo.”(Subrayado por la Sala).

Adicionalmente, la Alta Corporacion dijo en sentencia SL1916-2022, Radicacién

No. 86378 de 12 de junio de 2022:
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“[...] Discapacidad vs. Incapacidad: situacion objetiva para la proteccion
en materia laboral

“Esta Sala ha dejado claro que, en lo que respecta a la proteccion de
estabilidad laboral reforzada por razones de salud, se regula por el articulo
26 de la Ley 361 de 1997 (CS] SL058-2021) y también que, no es cualquier
situacién que se padezca la que activa la garantia foral en el dmbito laboral,
por ello ha:

“[...] adoctrinado que para la concesién de la proteccion de estabilidad
laboral reforzada en comento no es suficiente que al momento del despido el
trabajador sufriera quebrantos de salud, estuviera en tratamiento médico o
se le hubieran concedido incapacidades médicas, sino que debe acreditarse
que al menos tuviera una limitacion fisica, psiquica o sensorial con el cardcter
de moderada, esto es, que implique un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15% (CS] SL, 28 ago. 2012, rad. 39207, reiterada
en las decisiones CS] SL14134-2015, SL10538-2016, SL5163-2017, SL11411-
2017 y SL4609-2020).

“En adicién al argumento también se ha puesto de presente que, en principio,
tales afectaciones son atendidas por el sistema de salud bajo las
incapacidades temporales, que precisamente buscan su restablecimiento; no
obstante, esta figura no comporta per se una situacion que genere el amparo,
pues como se tiene sentado por esta sala, que no toda afeccion de salud es
merecedora de la proteccion foral, solo aquella relevante; esto, bajo el
convencimiento de la importancia de no desdibujar la finalidad de la garantia
instituida por el legislador.

“Frente a este punto valga memorar la sentencia CS] SL3723-2020, en la que
se explico:

“En la sentencia CS] SL12998-2017 y, mds recientemente en la SL2841-2020,
se recalcé en qué consiste la proteccion a la estabilidad y cudl es su
justificacion, para que no se desdibuje el propdsito de la norma en comento al
ser aplicada, cual es la no discriminacion en el empleo de quien puede prestar
el servicio a pesar su condicion de discapacidad relevante y garantizar la
adaptacion y readaptacion laboral de la persona, y no se desvie su uso a fines
distintos a los previstos en ella, como sucede cuando, a través de una
interpretacion sin rigor juridico, se generaliza el campo de aplicacion de la
regla de estabilidad laboral como medio para satisfacer necesidades de
proteccién propias de la seguridad social, cuya garantia ha de hacerse a
través de otros mecanismos que si sean idéneos, necesarios y proporcionados
para ese fin, y que desarrollen los principios de la sequridad social como son
la universalidad, la eficiencia, la progresividad, la solidaridad y sostenibilidad
financiera, entre otros.

“En linea con lo discurrido, se reitera que debe existir una situacion objetiva
que se concreta en una condicion de discapacidad relevante, que sitiie al
trabajador en riesgo de discriminacién a pesar de que puede prestar
personalmente el servicio.
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Ahora, el 6rgano de cierre de esta especialidad en sentencia SL4555-2021,
Radicacion No. 83533 de 27 de septiembre de 2021, expuso sobre la estabilidad

laboral reforzada en contratos de trabajo a término fijo, lo siguiente:

“Es por ello que para conocer ese nivel de disminucién en el desempeiio
laboral, por razones de salud, no basta que aparezca en la historia clinica el
soporte de las patologias y secuelas que padece un trabajador, porque la
situacion de discapacidad en que se encuentra el trabajador no depende de
los hallazgos que estén registrados en el historial médico, sino de la limitacién
que ellos produzcan en el trabajador para desemperiar una labor y,
precisamente, esa limitacién no es posible establecerla sino a través de una
evaluacion de cardcter técnico, donde se valore el estado real del trabajador
desde el punto de vista médico y ocupacional.

[..]

Por esta razon se destaca el cardcter relevante que tiene una calificacion
técnica descriptiva del nivel de la limitacion que afecta a un trabajador en el
desemperio de sus labores; sin embargo, en virtud del principio de libertad
probatoria y formacidn del convencimiento, en el evento de que no exista una
calificacion y, por lo tanto, se desconozca el grado de la limitacién que pone
al trabajador en situacion de discapacidad, esta limitacion se puede inferir
del estado de salud en que se encuentra, siempre que sea notorio, evidente y
perceptible, precedido de elementos que constaten la necesidad de la
proteccién, como cuando el trabajador viene regularmente incapacitado, se
encuentra en tratamiento médico especializado, tiene restricciones o
limitaciones para desemperiar su trabajo, cuenta con concepto desfavorable
de rehabilitacion o cualquier otra circunstancia que demuestre su grave
estado de salud o la severidad de la lesion, que limita en la realizacién de su
trabajo.

()

“Por esa razon, uno de los presupuestos indispensables para dar paso a la
estabilidad laboral objeto de estudio es que el estatus de discapacidad del
trabajador sea conocido o previsible por el empleador al momento de tomar
la decisién de terminar el contrato de trabajo. Ese momento, en los contratos
de trabajo a término fijo, se materializa cuando se comunica el preaviso al
trabajadory el vencimiento del plazo del contrato no es mds que la ejecucion
de esa decision de no prorrogar. Inclusive, el empleador podria cancelar los
30 dias del preaviso, sin que el trabajador deba prestar el servicio.”

Dicho esto, se advierte que obran en el plenario respuesta emitida el 10 de mayo
del 2017 por la demandada, en la que se accede a expedir documentos solicitados
por el actor, entre ellos, historia clinica; igualmente, reposan boletas de regreso al

trabajo en el que se indican periodos de incapacidad concedidos al actor del 28 de
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enero al 22 de febrero de 2013 por accidente fuera de trabajo, también obra
Historia Clinica del demandante que da cuenta de luxacién posterior del codo
derecho en el periodo antes referido, concepto médico laboral del 25 de
noviembre de 2013, certificados de incapacidad por los dias 29 de noviembre de
2013 y 3 de diciembre al 4 de diciembre del 2013, en virtud de una sinusitis. (Fls.
35a38,59a61,62a99 archivo 01).

A su vez, obra informe del concepto de médico laboral de 11 de abril de 2014, en
el que se diagnostica al demandante con estado depresivo y se le recomienda de
manera temporal valoracion por psicologia ocupacional, psiquiatria y restricciéon
para trabajo en alturas y cita por salud ocupacional con resultados de evaluacion,
formato de solicitud de orden de servicios por psicologia del 15 de abril de 2014,
e incapacidad del 17 de abril al 8 de mayo de 2022, y consulta por psicologia de 15
de abril de 2014. (Fls. 102 a 106 archivo 01).

También milita en el expediente a nombre del actor formatos de Remision de
Ecopetrol para valoracion y manejo por médico psiquiatra y psicologia
ocupacional del 11 de abril de 2014. Informe del concepto médico laboral de 23
de abril de 2014 y del 16 de mayo de 2014 en el que se diagnostica estado mixto
depresivo ansioso del demandante y se recomienda de manera temporal
psicoterapia, control por psiquiatria, restriccién para el trabajo en alturas y se cita
salud ocupacional con resultados de evaluacion, a su vez, obra control médico del
10 de junio y de 9 de julio de 2014 en el que se sefala que se debe hacer un control

por psiquiatria. (Fls. 107 a 121 archivo 01).

Informe de evolucion por psicologia del 15 de julio de 2014, en el que se advierte
que se logré recuperar la estabilidad emocional del paciente y se da por concluido

el proceso de tratamiento psicologico. (Fls. 122 a 123 archivo 01).

Ademas, reposan controles médicos del 6 de agosto de 2014, 29 de septiembre de
2014, 16 de octubre de 2014, en los que se precisa presencia de un trastorno mixto
de ansiedad y depresion con colon irritable, certificado de consulta del 19 de

noviembre de 2014, en el que se indica que el demandante asiste el 07, 16 y 29 de
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octubre y el 19 de noviembre de 2014 como consecuencia de un episodio

depresivo moderado y se formulan medicamentos. (Fls. 127 a 131 archivo 01).

De otro lado, milita examen de retiro del 25 de noviembre del 2014, en el que se
indica resultados normales, no obstante que cuenta con restricciones del trabajo

en alturas, espacios confinados y excavaciones. (Fls. 133 a 137 archivo 01).

De la misma forma, se alleg6 Historia Clinica que da cuenta de consultas realizadas
por el demandante con posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo por
psiquiatria en los aflos 2016 y 2017 por antecedentes de depresiéon y ansiedad, en
las que es remitido a psiquiatria, también obra dictamen médico laboral de 28 de
marzo de 2017, realizado por el doctor Francisco Javier Sanchez al demandante,
por los diagnosticos de esquizofrenia y trastorno mixto de ansiedad y depresion
en el que lo califica con un 41.1%, con fecha de estructuracion 18 de marzo de

2017 y origen comun. (Fls. 139 a 206 archivo 01).

También se practic6 en el curso del proceso, dictamen por parte de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota - Cundinamarca, fechado el 25 de
marzo de 2021, por los diagnosticos de “Esquizofrenia, no especificada, Trastorno
de ansiedad, no especificado, Trastorno de la personalidad, no especificado,
Trastorno depresivo recurrente actualmente en remision, Trastorno depresivo
recurrente, episodio moderado presente, Trastorno mixto de ansiedad y depresion y
Trastorno paranoide de la personalidad” los que calificé con un 45.50%, con fecha

de estructuraciéon de 29 de octubre de 2020, por enfermedad de origen comun.

Por su parte, el demandante en la declaraciéon de parte que depuso aceptd que
respecto al contrato que suscribi6 el 13 de noviembre de 2013, ese mismo dia
recibio la carta de preaviso para la terminacion de trabajo por expiracion de plazo
fijo pactado del 12 de noviembre de 2014. Que la accionada conocia desde el inicio
de su enfermedad a través del médico ocupacional, pues fue quien lo remitié al
psicologo y al psiquiatra, ademas que sus jefes de departamento y supervisores

conocian de las restricciones laborales.
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Sostuvo que al ingreso del altimo contrato a término fijo a un afio que pact6 con la
demandada, le practicaron un examen de ingreso el cual indicaba que no tenia
ninguna restriccion laboral, a la pregunta de si habia autorizado al departamento
de recursos humanos para que consultara su historia clinica ya que este es un
documento que goza de reserva, dijo “no pedi la autorizacion”, pero que el médico
ocupacional era conocedor de su estado fisico y mental como funcionario de la

empresa.

Bajo ese escenario, se recuerda que al momento en que las partes suscribieron el
contrato de trabajo a término fijo a un afio, el 13 de noviembre de 2013 el actor
era apto para desempenar el cargo para el cual fue contratado; a su vez, no se
puede soslayar que tal como lo concluy6 la juez de primer grado, no se advierte
una mala fe de parte de la encartada, frente al hecho de haber notificado el pre
aviso de terminacion del contrato de trabajo el 12 de noviembre de 2014, en la
misma calenda en la que el promotor suscribié el contrato, mas si se tiene en
cuenta que el empleador es libre de escoger la modalidad contractual que mas
convenga a sus necesidades, entre las cuales se encuentra el contrato a término
fijo el cual goza de plena legitimidad dentro del ordenamiento juridico, segin se
ha expuesto de manera reiterada por la jurisprudencia, entre otras, en sentencia
SL3579-2022; a lo que se suma, que si el empleador considera que ya no requiere
los servicios de su trabajador contratado en condiciones de temporalidad, debe
informarselo mediante preaviso con treinta dias de antelacion al plazo pactado, tal

como se indico en sentencia SL3108-2022.

En consonancia con lo anterior, si bien no se puede desconocer que con
posterioridad a la suscripcion del mencionado contrato, el actor comenzé a
padecer diferentes quebrantos de salud como ya se expuso ampliamente, lo cierto
es, que no se podria decir que el finiquito de la relacién contractual fue con ocasién
de la condicién de salud del demandante, pues para la fecha en la que la pasiva
entregd la carta de preaviso al trabajador, no tenia como saber que la salud de este
a futuro se veria afectada, aunado a que no existe evidencia de que la demandada
hubiese conocido de tal situacion, pues recuérdese que desde la contestacion dijo
no conocer la historia clinica del gestor dada la reserva legal de dicho documento,

lo cual confirmé el actor en la declaracion de parte que rindid, en la que refirié que
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no autorizé la consulta de tal documento, sin que el hecho de que el empleador
prestara directamente los servicios médicos, conlleve a concluir de manera
fehaciente que por esa situacidn tenia conocimiento a ciencia cierta de su estado

de salud, mas adn la reserva de dicha informacién por parte de los galenos.

De otra parte, no puede pasar por alto la Sala que de acuerdo al dictamen emitido
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota - Cundinamarca, el 25
de marzo de 2021, en la que se calificé al demandante con una PCL del 45.50% por
los diagnosticos de Esquizofrenia, no especificada, Trastorno de ansiedad, no
especificado, Trastorno de la personalidad, no especificado, Trastorno depresivo
recurrente actualmente en remision, Trastorno depresivo recurrente, episodio
moderado presente, Trastorno mixto de ansiedad y depresién y Trastorno
paranoide de la personalidad, se advierte que la fecha de estructuracion de tales
padecimientos es posterior a la finalizacion, esto es mas de cinco afios después de
terminado el contrato, pues la estructuracion se determiné el 29 de octubre de

2020 por enfermedad de origen comun, como viene de verse.

En virtud de lo anterior, y de acuerdo con las pruebas recaudas en el tramite
procesal no es posible inferir que la terminacion del contrato devino como
consecuencia del estado de salud del promotor, pues ello ocurrié por la expiracion
del plazo pactado, de ahi, que no era necesario que el empleador obtuviera

permiso administrativo por no haber renovado el contrato de trabajo.

Como corolario de lo expuesto, no le queda otro camino a esta Colegiatura que

confirmar en su integridad la sentencia de primer grado.
SIN COSTAS en esta instancia.
V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 4 de agosto de 2022 por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Magistrado
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado Magistrado
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