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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: NICOLASA OSORIO DE MAURY

Demandada: COLPENSIONES

Radicado No.: 13-2021-00329-01

Tema: COSA JUZGADA - RELIQUIDACIC')N PENSION DE

SOBREVIVIENTES- APELACION DE SENTENCIA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. Alida Del Pilar Mateus Cifuentes, identificada en legal forma, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nicolasa Osorio De Maury instauré demanda ordinaria contra Colpensiones,
con el proposito de que se declare que el IBL sobre los salarios cotizados por su esposo
Luis Ricardo Nury Hernandez, en los ultimos diez afios corresponde al valor de $1.176.336
y, consecuencia, solicita se disponga a su favor la reliquidacion de la pension de
sobrevivientes que le fue reconocida en cuantia del 67% del IBL, con un monto inicial de
$788.145, a partir del 13 de mayo de 1998, la cual sera reajustada anualmente con base
en el IPC.

En subsidio de lo anterior pidid que se reliquide la pensién conforme al paragrafo 1° del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en cuantia del 80% de la pension de vejez que le
hubiere correspondido, pension de sobrevivientes que equivale a un monto inicial de
$734.034, a partir del 13 de mayo de 1998, la cual debera ser ajustada anualmente con
base al IPC. De no proceder la pretension subsidiaria se condene a la enjuiciada al pago
de la indemnizacion sustitutiva de pensidon debidamente indexada, sobre las 752 semanas
cotizadas que excedan las primeras 300 semanas que fueron necesarias para el
reconocimiento de la pensidon de sobreviviente. En todo caso reclamd las diferencias
pensionales retroactivas causadas, intereses moratorios y en subsidio la indexacién, lo
que corresponda a las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que Luis Ricardo Maury
Hernandez fallecié el 13 de mayo de 1998, cotizando un total de 1.052 semanas y que
con ocasion a su deceso solicitd pensidn de sobrevivientes, la cual, si bien fue negada por
ISS mediante Resolucion nim. 00251 del 30 de octubre de 1998, fue reconocida por virtud
de la sentencia proferida el 24 de septiembre de 2010 por el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Barranquilla, ordenando cancelar la misma en cuantia de un salario minimo
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legal mensual vigente, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, toda
vez que el causante cotizd 300 semanas antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

Indicé que durante los Ultimos 10 afos realizd cotizaciones al ISS con un IBC superior a
siete salarios minimos mensuales vigentes, por lo que el IBL corresponde a $1.176.336,
debiendo por tanto ser su mesada inicial la suma de $788.145. (Expediente electrénico, PDF

07ReformaDeDemanda)

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, indicando que mediante sentencia de
fecha 24 de septiembre de 2010, el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla
concedio el beneficio pensional a la actora en cuantia de $408.000, que corresponde a un
salario minimo legal mensual para la fecha, quedando la sentencia en firme y debidamente
ejecutoriada, por lo que la determinacion que en tal sentido se emitid no puede ser
desconocida o modificada, pues esta hace transito a cosa juzgada.

Frente a los hechos, aceptd los enlistados en los numerales 1° al 3°, 5°, 9°, 11°y 16° y
respecto a los demas sefald no ser ciertos o no constarle. Formuld la excepcion previa de
falta de jurisdiccidbn o competencia y de mérito las que denomind inexistencia de la
obligacion demandada vy falta de derecho para pedir, buena fe, prescripcion y genérica.

(Expediente electrénico, PDF 06ContestacidnDeDemanda y PDF 15ContestacidonDeReforma)

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 05NotificaAuto); SiN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizé ningln pronunciamiento en el presente proceso.

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 31 de agosto del
2022, en la que la falladora declar6 probada la excepcidn de cosa juzgada e inexistencia
de la obligacion, en consecuencia, absolvié a la convocada a juicio de las pretensiones de
la demanda.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion, se propuso verificar si a la actora le
asiste derecho a la reliquidacion de la pension de sobrevivientes reconocida por el Juzgado
Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla o si se debe declarar probada la excepcidn de
cosa juzgada, caso en el cual debia dirimir la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez que se solicitd en forma subsidiaria. En tal virtud, sostuvo que se encontraba
probado el reconocimiento de la prestacidn por parte de la citada autoridad judicial, dado
al fallecimiento de su esposo.

Luego de ello, cité el contenido del articulo 303 del C.G.P. y determiné el alcance del
mismo, para precisar que existe identidad de objeto entre los dos procesos, ya que, Si
bien se solicita en el presente asunto la reliquidacion de la mesada pensional, lo cierto es
que el Juzgado Sexto Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla fijé como cuantia
de la prestacién un salario minimo legal mensual vigente, dejando en evidencia que el
monto pensional ya fue desatado. Dijo que la determinacidon se encuentra debidamente
ejecutoriada, en tanto que no hubo reparo alguno, circunstancias que la llevaban a
declarar de manera oficiosa la excepcion de cosa juzgada.

Frente a la indemnizacidn sustitutiva de pensidn solicitada, indicé que la misma no
procede en términos del articulo 49 de la Ley 100 de 1993, al haber sido reconocido
judicialmente la pensidén de sobrevivientes a favor de la actora, debiéndose por tanto
absolver de esta prEtenSién a la pasiva. (Expediente electronico, audio Audiencia Virtual 2021-00329 Parte 2).
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5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién, la parte

actora formulo recurso de apelacidon argumentando que el proceso no se basa sobre la

misma causa Yy objeto al anterior, toda vez que este Ultimo versd sobre la aplicacion de la

condicién mas beneficiosa por haber cotizado el fallecido un minimo de 300 semanas

antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, mientras que en el presente se solicita la

reliquidacion pensional. A lo anterior sumd que en ambos litigios las situaciones facticas

expuestas son distintas, luego no se cumplen los presupuestos legales previstos en el
articulo 303 del C.G.P.

Refirid que en proceso anterior no fue discutido el IBL, en tanto que no fue propuesto en
la demanda, siendo asi que tampoco fue analizado los salarios devengados por el fallecido,
de ahi que las pretensiones sefaladas en esta causa tendiente a discutir el monto
pensional no se encuentran afectadas del fendmeno de la cosa juzgada. Sostuvo que,
aungue el Juez en diligencia anterior establecio que el reconocimiento pensional seria en
cuantia de un salario minimo legal mensual vigente, también lo es que para llegar a tal
determinacion no se realizd calculo alguno, pues no hizo analisis del IBL, ni de la tasa de
reemplazo.

Refirid que Colpensiones cuando negé la pension de sobrevivientes y concedio en su lugar
indemnizacion sustitutiva pensional, advirtié un IBL de $1.176.336, por lo que conocia
cual debia ser el monto pensional, pues debia aplicarse al mismo una tasa de reemplazo
del 67%, con lo cual arrojaria una mesada inicial de $788.145 a partir del fallecimiento
de su esposo. En adicidn a lo anterior sostuvo que también en el presente asunto podria
aplicarse el paragrafo 1° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, lo cual arrojaria un monto
inicial de $734.034, a partir del 13 de mayo de 1998.

De otro lado, adujo que en caso de que se mantenga la decisidn que tomd el A quo se
ordene la indemnizacion sustitutiva de la pensidon sobre las 752 semanas cotizadas que
exceden las primeras 300 semanas que fueron necesarias para el reconocimiento de la
pension de sobreviviente, pues Colpensiones se esta enriqueciendo con justa causa y en
provecho del error ajeno. (Expediente electrénico, audio Audiencia Virtual 2021-00329 Parte 2).

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que se equivocd la A quo al declarar
probada la cosa juzgada bajo el argumento de que, existe triple identidad entre la
demanda anterior y la nhueva demanda, lo cual no es cierto, ya que, el nuevo proceso
versa sobre un objeto distinto y se funda en causas diferentes.

6.2. Colpensiones. En su escrito de alegaciones solicitd que se confirme la sentencia de
primer grado, dado que se configura la excepcidn de cosa juzgada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacidn interpuesto por la demandante
se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad expuestos por la recurrente.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢Sobre las
pretensiones debatidas en el presente juicio ya existe un pronunciamiento judicial
debidamente ejecutoriado y, por ende, operd el fendmeno de la cosa juzgada? De no
hallarse probada; (ii) ¢Hay lugar a reliquidar la pension de sobrevivientes reconocida
judicialmente o la indemnizacion sustitutiva de pension solicitada?
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3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es

materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser

recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que la demandante nacid el 29

de octubre de 1935, a quien Colpensiones mediante Resolucion No. 14711 del 17 de

noviembre de 2011 reconocié pensidn de sobrevivientes en cumplimiento de la sentencia

emitida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla el 24 de septiembre de

2010, misma en la que se determiné como fecha de causacion el 12 de junio de 2006, en
cuantia de un salario minimo legal vigente.

4. Cosa juzgada. La recurrente aduce que, contrario a lo colegido por la cognoscente
de primer grado, no se configurd la excepcion de cosa juzgada derivada del proceso que
ya conociod y fallo el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla, sefialando para
tal efecto que en proceso anterior no se debatid el IBL y la tasa de reemplazo de la
prestacion econdmica que declaré procedente, por lo que no concurre la identidad de
causa ni objeto que se requiere para ser declarada.

Frente a ello, es menester recordar que la cosa juzgada procura que las providencias
judiciales mantengan en forma definitiva el caracter de inmutables, para impedir que la
cuestién principal debatida en un proceso pueda volver a ser objeto de controversia en
otro. Entonces, para que esta institucion se configure deben aparecer los tres elementos
que la estructuran: (i) identidad de partes (eadem personae), entendiéndose que no es
la identidad de las personas sino de partes juridicas, que se debe dar entre quienes
actuaron en el primer proceso y las que intervienen en el que se aduce cosa juzgada; (ii)
identidad de la cosa u objeto (eadem res), que se presenta cuando en el nuevo proceso
se controvierte el mismo bien juridico e; (iii) identidad de causa (eadem causa petend)),
que se da cuando coinciden los fundamentos de hecho en los varios procesos.

Conforme a lo expuesto y de cara a la sentencia de primera y segunda instancia dictada
en el proceso inicialmente surtido entre los mismos contendientes que resolvio la situacion
del ahora accionante, fuerza concluir que en torno a la procedencia de la prestacion como
la cuantia de la misma, existe determinacidon que impide pronunciamiento en tal sentido,
de alli que no sea procedente revivir una discusidn que se agotd plenamente en un
proceso anterior que hizo transito a cosa juzgada, como mal pretende la actora.

En efecto, se allegd copia de la sentencia en la que se verifica que efectivamente en
proceso anterior la demandante solicitd que se declare que Luis Ricardo Maury Hernandez
cotizd al ISS desde el 1 de enero de 1969 al 31 de marzo de 1994, un total de 1.052
semanas, habiendo superado ampliamente el nimero de semanas exigidos por los
Acuerdos 224 de 1966, 016 de 1983 y 049 de 1990, por lo que pidid en virtud de lo
dispuesto en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, una pension de sobrevivientes
equivalentes al régimen del ISS vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la citada
ley, debiéndose por tanto ser reconocida conforme a las reglas del Decreto 758 de 1990.
En consecuencia, peticiona que sea condenada a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes a partir del 13 de mayo de 1998, junto con los intereses moratorios.

De esa actuacion emana la sentencia adiada 24 de septiembre de 2010, que fue proferida
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Barranquilla, mediante la cual declard y
condend a la encartada a reconocerle y pagarle a la sefiora Nicolasa Amparo Osorio de
Maury, pensidon de sobrevivientes por el fallecimiento del sefior Luis Ricardo Maury
Hernandez, en tanto que cumplié con los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, aplicable
por el principio de la condicion mas beneficiosa, a partir del 13 de mayo de 1998, pero
con efectos desde el 12 de junio de 2006, en cuantia de un salario minimo legal de la
€poca.
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Como se observa, se configura el medio exceptivo que nos ocupa, sin que le sea permitido

a esta Corporacion revocar ni reformar la decision que ya se adopt6 en proceso anterior,

pues si bien en la sentencia no se explicd con detalle la conclusién segun la cual el monto

de la mesada pensional lo seria en cuantia de un salario minimo legal mensual vigente,

tal omisidn no lleva indefectiblemente a la Sala a remover la inmutabilidad de la decision

judicial que ya se tomd en ese sentido, en tanto que pudo la actora ante dicha situacion

solicitar al Juzgado aclaracion o adicion de la sentencia en los términos del articulo 309 y

s.s. del C.P.C. o controvertir en sede apelacion ante el superior, circunstancias que no se
dieron.

De tal suerte que, si el actor no se encontraba de acuerdo con la decisién tomada por el
juez de primera instancia, el mecanismo idéneo que debid utilizar, era el recurso de
apelacion, del cual no hizo uso y, por tanto, con tal omisidon permitid que cobrara
ejecutoria la sentencia en los términos en que fue proferida. Por manera que los
argumentos que esgrime en su apelacion para oponerse a esa declaratoria de cosa
juzgada del derecho pensional acorde con que la mesada inicial no correspondia a un
salario minimo legal mensual vigente debieron esgrimirse por via de ese recurso contra
la sentencia que dispuso ello, en ese entendido hoy resultan extemporaneos.

Y aunque la actora intenta revivir la discusidn en torno a que le correspondia un IBL de
$1.176.336, al que se le debia aplicar una tasa de reemplazo del 67%, por virtud de las
semanas que cotizé el sefior Luis Ricardo Maury Hernandez que corresponden a un total
de 1.052, correspondiéndole una mesada pensional inicial de $788.145 a partir del 13 de
mayo de 1998 o la suma de $734.034 en aplicacion del paragrafo 1° del articulo 46 de la
Ley 100 de 1993, tales circunstancias no constituyen un hecho procesal nuevo como
mecanismo excepcional para restarle operatividad al fendmeno de la cosa juzgada, pues
asi lo tiene dicho la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL, 17 abr 2013, rad.38851, al indicar:

“Ademas, la aspiracion de obtener un reajuste de la pension concedida judicialmente en
€l proceso anterior estd afectada de cosa juzgada, por cuanto al haberse producido ya
una decision judicial en cuanto a su monto, la misma no seria susceptible de ser
planteada de nuevo por la via ordinaria, mucho menos si se tiene en cuenta que el
demandante no recurrio en casacion y dejo que tal asunto cobrara firmeza."”

Y en similar contexto en sentencia SL2263 de 2018, al aducir:

"En tal sentido, considera la Sala que no es procedente, ni aceptable, revivir una
discusion que se agoto plenamente en un proceso anterior que hizo transito a cosa
Jjuzgada, con €l pretexto de realizar nuevamente los calculos para efectuar la indicada
correccion monetaria.

De obrar la Sala como lo reclama el impugnante, esto es, quebrar la sentencia del
Tribunal que se atuvo a la suma que en proceso anterior se determind como la
correspondiente a la pension restringida de jubilacion, alli reconocida, atentaria contra
€l principio de la seguridad juridica y de la cosa juzgada.”

Lo anterior, sirve, ademas, para enervar el argumentd segun el cual en este asunto debe
reconocerse la indemnizacion sustitutiva de la pensidn sobre las cotizaciones que no se
tuvieron en cuenta para el reconocimiento pensional, cuando quiera que al haber
quedado determinado en la sentencia expedida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Barranquilla que procedia la prestacion econdmica que se reclamd, el pedimento
relacionado de forma subsidiaria también quedd cobijado por los elementos constitutivos
de cosa juzgada, ya que esta procede siempre que no se tenga derecho a la pension de
sobrevivencia, en términos del articulo 49 de la Ley 100 de 1993. A lo anterior se suma
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porque de cara a la providencia, en ella se ordend la compensacién de los valores que la
actora recibid por virtud de la indemnizacion de sobrevivencia que el ISS le reconociod y

pago.

En conclusion, es claro que la falladora de primer grado en este asunto no cometio los
desaciertos que le enrostra la censura y aunque se sefala que en la providencia del primer
proceso no se tuvo en cuenta ni se mencioné el IBL y tasa de reemplazo que le
correspondia por virtud de la pension reconocida, y de otra parte que le asiste derecho al
pago de la indemnizacidn sustitutiva de la pension por las cotizaciones que no se tuvieron
en cuenta en el reconocimiento pensional, lo cierto es que ello no puede ser un argumento
basilar, para a continuacidon aceptar que en este asunto no opero el instituto de la cosa
juzgada, pues como se vio, el asunto medular de la sentencia lo constituyd la procedencia
de la pensidn de sobrevivencia, misma que fue reconocida en los términos y condiciones
que encontro el fallador, de manera que con independencia de que se hayan tenido o no
en cuenta la citada determinacidon todas y cada una de cotizaciones que efectud el
fallecido, se haya omitido realizar consideracién sobre el monto pensional que se senald
debia percibir o en este asunto se pida la reliquidacion pensional, impide cualquier
pronunciamiento por esta Sala al respecto, " precisamente por los atributos de inmutabilidad
e intangibilidad que, en el marco de la seguridad juridica, tienen las sentencias judiciales, en razon
a los efectos de la cosa juzgada." (SL3318-2022).

En punto a que las pretensiones y hechos de ambas no son iguales, lo que hace que no
haya identidad de causa y objeto como presupuesto para la procedencia del fendmeno
de la cosa juzgada, hay que decir que, si bien no son idénticos de manera taxativa, se
tiene que, el trasfondo de estos se dirige a una misma situacion, esto es, al analisis del
derecho a adquirir una pension de sobrevivientes, que conlleva a definir la normatividad
aplicable para determinar el monto de la misma, aspectos que como se indicé fueron
objeto de estudio por el cognoscente de primer grado y que lo llevd a concluir que la
mesada pensional corresponde a la suma de un salario minimo legal mensual vigente para
la época.

Las anteriores consideraciones son suficientes para confirmar la sentencia de primer
grado, en lo que hace a que declaré probada de manera oficiosa la excepcion de cosa
juzgada.

5. Costas. Sin costas en esta instancia, por no haberse causado.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de agosto del 2022, por el Juzgado
Quince Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes édiante edicto,

Vi (J\Ml (i @&j
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIONLABORAL

Demandante: AMPARO NINO LADINO

Demandadas: COLPENSIONES Y OTRAS

Radicacion: 37-2019-00460-01 ] ]

Tema: RECURSO DE APELACION - MULTIAFILIACION- INEFICACIA
DEL TRASLADO

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Amparo Nifio Ladino instaur6 demanda ordinaria laboral contra
Colpensiones, Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias, con el propdsito de que se declare que el traslado
del régimen de prima media con prestacion definida, al de ahorro individual con
solidaridad son nulos, por haberse viciado su consentimiento y en subsidio la ineficacia
y/o invalidez de los actos juridicos que generaron el traslado entre regimenes, dado que
no la documentaron clara y suficientemente de los efectos que acarrea el cambio de
régimen pensional. En consecuencia, pidid que se condene a los fondos de pensiones a
trasladar a Colpensiones sus aportes junto con los rendimientos, asi mismo, a esta Ultima
tenerla como validamente afiliada en el RPM; los derechos que resulten probados con
base en las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que nacid el 26 de enero
de 1971 y se afili6 al ISS en febrero de 1990, vinculo que mantuvo hasta el 12 de marzo
de 1997, toda vez que se trasladd al RAIS mediante la firma de un formulario de afiliacion
con Colfondos S.A. Refirid que tal acto no es valido en tanto que entre una y otra fecha
no transcurrieron los tres afos necesarios para poder efectuar el traslado, en los términos
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Inform6 que el 19 de febrero de 1998, firmo
nuevamente formulario de afiliacién al ISS, aportando alli desde el 1° de abril de 1999
hasta el 31 de octubre de 2000 y del 1° de septiembre de 2002 al 30 de abril de 2006,
ademas, realizd cotizaciones a Colfondos S.A. entre el 1° de noviembre del 2000 al 30 de
agosto del 2002, y del 1° de septiembre de 2007 al 30 de julio de 2009.

Sostuvo que, de acuerdo con el articulo 2 del Decreto 3995 de 2008, esta en situacion de
multivinculacion, por lo que debid ser asignada al RPM, ya que tenia mas semanas
cotizadas en el ISS que en Colfondos S.A. Sefald que el 30 de junio de 2009, suscribid
formulario de afiliacion a pensiones y cesantias ING hoy Proteccidn, sin que le haya sido
informado sobre las caracteristicas, beneficios o prestaciones econdmicas que podia
obtener en el RAIS, toda vez que su empleador Ovalle Cosmetics Ltda, entregé el
formulario para su simple firma. Narré que Colfondos S.A., tampoco la ilustrd acerca de
las consecuencias del traslado de régimen pensional, ni desplegd actividad alguna de
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asesoramiento e informacion que le permitiera valorar los efectos de abandonar el RPM.
(fols. 1 a 15).

2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones. Al momento de descorrer el término de traslado, la demandada se
opuso a las pretensiones del libelo inicial argumentando que la actora no allegd prueba
alguna que permita establecer la configuracion de causales de nulidad, por lo tanto, la
afiliacion de aquélla con el RAIS goza de plena validez. Esgrimid que la demandante en
uso de sus facultades de libre escogencia de régimen pensional, decidié trasladarse de
régimen pensional y en esa medida no debe considerarse como validamente afiliada al
RPM.

En lo que hace a los supuestos facticos, acepto los enlistados en los numerales 1°, 2°, 5°,
6°, 8°, 10°, 25° y 26°, relacionados con la fecha de nacimiento de la actora, que estuvo
afiliada al ISS desde el 20 de febrero de 1990 y su Ultima cotizacion data del 31 de marzo
de 1997; que firmo formulario de afiliacion al ISS el 19 de febrero de 1998 y presentd
unos periodos de afiliacion, pero realizando cotizaciones al RAIS; que ante la
multivinculacion fue asignada a Colfondos S.A. y que presento reclamacién administrativa
solicitando vinculacion a Colpensiones. Frente a los demas sefald no constarle o no ser
ciertos y formuld las excepciones de mérito que denomind error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y genérica. (fols. 186 a 192).

2.2. Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias. Contestd la demanda allanandose a las
pretensiones de esta y solicitd no imponer costas judiciales y/o agencias en derecho en
Su contra. (fols. 131).

2.3. Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. En
respuesta al libelo introductor se opuso a las pretensiones aduciendo que el traslado de
la demandante es un ato existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo. Dijo que del formulario de vinculacién que suscribié se
podria verificar que se realizd en forma libre y espontanea, acto éste que tiene la
naturaleza de un verdadero contrato, por virtud del cual se generaron derechos y
obligaciones en cabeza de las partes. Frente a los hechos aceptd los enlistados en los
numerales 1°, 8°, 9°, 11° y 13°, relacionados con la fecha de nacimiento de la actora,
quien se vinculd a ING hoy Proteccion mediante formulario firmado el 30 de junio de
2009, y que realizé una proyeccién pensional a la misma. Atinente a los demas sefialé no
ser ciertos 0 no constarle.

En su defensa formuld las excepciones de fondo que denomind inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver el pago al seguro previsional cuando se declara
la nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe y genérica. (fols. 138 a 149).

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma en ambos procesos (fol. 106), Sin embargo, no se hizo presente,
ni realizd ningln pronunciamiento en estos.
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4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 2 de enero de
2021, en la que el fallador declard la ineficacia del acto juridico del traslado que efectud
la demandante al Régimen del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Colfondos S.A. que tuvo como fecha de suscripcion el 12 de marzo de 1997 y en tal virtud,
establecid que la afiliacion valida de la actora corresponde al régimen de prima media con
prestacién definida. En consecuencia, condend a la AFP Proteccion S.A. a transferir a
Colpensiones todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los
bonos pensionalesy rendimientos financieros. Ordend a Colpensiones admitir el traslado
y aceptar los valores que remita el fondo privado, asi mismo, gravo en costas.

Para arribar a tal decisiva senald que acogia la jurisprudencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, en donde se
fijaron unos parametros para resolver los casos de ineficacia, considerando que estos se
condensan en las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ] SL1689-2019.
Conforme a ello, indicd que las AFP desde su creacidn, 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, lo que se
concluye de la interpretacion del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, pues solo
podia entenderse que una decisidn era libre y voluntaria cuando estaba precedida de una
informacion suficiente para tomar esa decision, la cual debe contener por lo menos 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.

Sefald que de la firma del formulario de afiliacion por parte del afiliado podia colegirse
una voluntad, pero ello no podia darle el efecto de que este fue debidamente informado,
pues del cumplimiento de este deber, deriva la eficacia o no del traslado. Agregd que ese
documento no resulta suficiente para dar por cumplido el deber de informacion requerido,
por lo que las AFP deben acreditar con otros medios de prueba su cumplimiento, por
cuanto aquellas tienen la carga de la prueba de demostrar que atendieron su objeto social
con el debido cuidado y diligencia. Aludio a que la linea jurisprudencial de ineficacia aplica
para todos los afiliados sin discriminacion alguna, por su condicion especial o porque
tenga alguna expectativa pensional.

Frente al allanamiento a las pretensiones que realizd Colfondos S.A., indicd que este era
ineficaz porque producia efectos hacia terceros, y por ello no seria tenido en cuenta. Tras
lo anterior explicd que el acto del traslado se dio el 12 de marzo de 1997, cuando la actora
contaba con 251 semanas aportadas al RPM, por lo que no tenia un derecho adquirido ni
una expectativa legitima. Agregd que conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, que fue reglamentado por el Decreto 692 de 1994, este Ultimo en su articulo 11
establecio los parametros desde el plano formal para la respectiva vinculacién, requisitos
que fueron cumplidos tanto por Colfondos como por ING hoy Proteccién al suscribir los
formularios de afiliacion; no obstante, de ellos no se podia colegir que la afiliada habia
sido debidamente informada para tomar la decisidn del traslado de régimen conforme lo
sefalaba la jurisprudencia de la materia.

Observé de la declaracion de parte de la actora una circunstancia particular, esto es, que
sus respuestas no habian sido espontaneas, ademas, que resultaba contradictorio que
recordara hechos ocurridos en 1997, cuando se traslad6 a Colfondos y no lo sucedido en
2009, cuando se vinculd a ING hoy Proteccion. Dijo que aquella no desconoce que se le
brindé informacion, de manera que de su dicho se podia advertir que le fueron expuestas
las caracteristicas generales del RAIS, asi mismo, le resultd llamativo que aquella se
hubiese trasladado un afo después al ISS y con posterioridad, en el afio 2009,
nuevamente al RAIS, signo indicativo de habia estado en ambos regimenes y que en
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determinados momentos habia disfrutado de uno y de otro, lo que constituia actos
positivos que le permitian inferir que se le habia dado una asesoria con independencia de
gue no lo recordara y en ese orden de ideas dio por acreditado el deber de informacion
al momento del traslado del RPM al RAIS.

De otro lado, resolvid el caso de la multiple vinculaciéon, argumentando que la actora se
trasladd al RAIS en el afio 1997; que conforme a la historia laboral expedida por AFP
Proteccion S.A. (fols. 169 a 174), resultaba llamativo que se registraron cotizaciones al RPM
por el periodo comprendido entre abril de 1999 y octubre del 2000, y luego de septiembre
de 2002 al 30 de abril de 2006; que también registré cotizaciones a Colfondos entre
noviembre de 2000 hasta agosto de 2002, y de septiembre de 2007 al 30 de junio de
2009, lo que permitia colegir que si hubo multivinculacién la cual estaba proscrita
conforme el Decreto 3995 de 2008 y Decreto 692 de 1994.

Esbozd que conforme el Decreto 3995 de 2008, para resolver ese problema, debia verificar
que el afiliado en situacion de multiple vinculacidon haya efectuado cotizaciones efectivas,
entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007; que se entenderia vinculado a la
administradora que hubiese recibido el mayor nimero de cotizaciones. Explicd que era
esta la regla bajo la cual debid definirse la multivinculacién; que una vez realizados los
calculos encontrd que la actora al RPM habia cotizado 537,84 semanas, mientras que en
el RAIS solo habia aportado 169 semanas, lo que le permitia concluir que debio tenerse
como valida la afiliacién al RPM; en consecuencia, declard la ineficacia de la vinculacién a
Colfondos S.A. lo que afectaba también a ING hoy Proteccion. (cd. a fol. 204)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
Colpensiones formuld recurso de apelacién argumentando frente al estado de
multivinculacion que la Corte Suprema de Justicia tiene adoctrinado que la falta de datos
en el formulario de afiliacién invalida lo alli expuesto, de manera que el suscrito el 19 de
febrero de 1998, no se encuentra diligenciado en su totalidad, siendo ineficaz, quedando
Unicamente como valida la afiliacién con Colfondos S.A. el 12 de marzo de 1997. Agregd
que en virtud del Decreto 3995 de 2008, la actora entre el 1° de julio y el 31 de diciembre
de 2007, realizd cero cotizaciones a Colpensiones conforme la historia laboral, por lo que
debia absolverse de las condenas impuestas en su contra. Expuso, que Colfondos al
momento del traslado de régimen pensional cumplié con su deber de informacién, por lo
tanto, el posterior traslado a AFP Proteccion S.A. también goza de plena validez. (cd. a fol.
204)

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegé en su favor aduciendo que no existid la debida y suficiente
informacion por parte de los fondos privados para que tomara la decisiéon mas adecuada
y favorable al momento de su traslado del ISS al RAIS, tampoco se le informo en el
momento de la amnistia que podia retornar al ISS ahora Colpensiones, ni le informd de
manera escrita el derecho al retracto como lo indica el articulo 3 del Decreto 1161 de
1994.

6.2. Demandada. En su escrito de alegaciones esgrimid que se encuentra inmersa en la
prohibicién legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, por lo que deviene
improcedente el traslado de régimen, segun la normativa citada. Indicé que tampoco se
demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la buena fe en el momento en que se
afilia al Régimen de Ahorro Individual, ademas, refirid que para el momento de la afiliacion
le era imposible predecir los Ingresos Base de Cotizacion sobre los cuales cotizaria la
demandante en los préximos anos y calcular una futura mesada pensional real, pues los
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ingresos econdmicos podrian variar en relacion a los reportados en su Historia Laboral
hasta esa fecha.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor en lo
que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) éSe debe
considerar como seleccion inicial al sistema general de pensiones la afiliacion realizada al
ISS, hoy Colpensiones, o por efectos de la multivinculacién la seleccidn inicial lo fue ante
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias? y (ii) ¢La afiliacion de la demandante al RAIS es
ineficaz por omision en el deber de informacidn por parte de las AFP codemandadas?

3. Supuestos facticos no controvertidos por las partes. Encuentra la Sala que no
es materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no
ser recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: (i) que la demandante se
afilié al ISS el 20 de febrero de 1990, realizando cotizaciones por cuenta de diversos
empleadores desde aquella fecha hasta el 31 de marzo de 1997, aportando la suma de
247,57 semanas y que fue asignada al RAIS por Decreto 3995 de 2008; supuestos
verificables de la historia laboral que reposa a folios 192 adverso y s.s.; (ii) que la
demandante el 12 de marzo de 1997 se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad mediante la suscripcion del formulario de vinculacion con Colfondos S.A., quien
el 19 de febrero de 1998 se vinculd al ISS (fo. 49) Y €l 30 de junio de 2009 se trasladé a
ING hoy AFP Proteccion S.A. (fis. 155 y 157), AFP en la que se encuentra actualmente.

4. Multiafiliacion de régimen pensional. Lo primero que hay que decir, es que a
través de la Ley 100 de 1993 se cred el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
y establecio dos regimenes de pensiones excluyentes que coexisten: de un lado el régimen
solidario de prima media con prestacién definida y de otro, el régimen de ahorro individual
con solidaridad, y aunque la afiliaciéon a cualquiera de estos regimenes es obligatoria, la
seleccion de uno de estos sistemas es libre y voluntaria. En efecto, el literal €) del articulo
13 de la citada ley, brindd la posibilidad de que el afiliado escogiera entre uno de esos
dos regimenes y, asi mismo, que tuviera una vocacion de permanencia de al menos cinco
anos, término que fue modificado con la expedicion del Decreto 692 de 1994, el cual en
su articulo 15 redujo dicho periodo a tres afios vy, finalmente, retornd a cinco, segun el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Sin embargo, previendo los eventuales casos en que los afiliados pudieran trasladarse
antes del término habilitado para ello, el legislador introdujo el concepto de
multivinculacion, estableciendo que este seria prohibido y fijando que la Unica afiliacion
valida es la ultima que se hubiera hecho dentro del término establecido. Al respecto, el
articulo 17 del Decreto 692 de 1994, fijo:

“ARTICULO 17. MULTIPLES VINCULACIONES. FEsti prohibida la multiple
vinculacion. El afiliado solo podré trasladarse en los términos de que trata el articulo
anterior, sin embargo, cuando €l afiliado cambie de régimen o de administradora antes
de los términos previstos, sera valida la dltima vinculacion efectuada dentro de los
términos legales. Las demas vinculaciones no son validas y se procedera a transferir a
la administradora cuya afiliacion es vélida, la totalidad de saldos, en la forma y plazos
previstos por la Superintendencia Bancaria.”
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En relacién con lo dispuesto en dicha normatividad la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, en sentencia SL8719-2014, en la que se reitero la sentencia (CSJ SL, 4
jul. 2012, Rad. 46106), sefalo:

De otra parte, cumple precisar que la omision de valoracion probatoria que acaba de
evidenciarse no tuvo ninguna incidencia en la decision impugnada, pues no obstante que
el juez plural no tuvo en cuenta los documentos resefiados, de los cuales podria inferirse
que la causante se afilio al ISS en el mes de enero de 1999, es decir, con posterioridad
a su afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
COLFONDQOS, lo cierto es gue de conformidad con €l articulo 15 del Decreto 692 de 1994,
la sefiora Elvia Cecilia Sudrez Mufioz no podia trasladarse validamente al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida antes de 3 afnos de producirse su afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esto es, antes del 15 de abril de 2000.

En estas condiciones, la eventual afiliacion de la causante al ISS en el mes de enero de
1999, carece de validez por mandato del articulo 17 del Decreto 692 de 1994, segun e/
cual es vélida la ultima afiliacion efectuada dentro de los términos legales y las demdas
no seran validas ni legitimas, debiéndose proceder a transferir la totalidad de los saldos
a la administradora cuya afiliacion resulte valida, tal como lo preciso esta Sala de /a
Corte, en sentencia CSJ SL, 4 Jul. 2012, Rad. 46106, al senalar que:

1. La mdltiple afiliacion se presenta cuando no puede ser valida la ultima si no se
realiza dentro de los términos previstos en la ley. El articulo 17 del Decreto 692 de
1994 al prohibir la multiple vinculacion, sefalo que el afiliado solo podra trasladarse
de régimen o de administradora de pensiones, cuando dicho cambio se lleve a
cabo en los plazos que para tal efecto se tiene[n] fijados, resultando vélido la
ultima vinculacion efectuada dentro de los términos legales; las demas no serén
validas ni legitimas, debiéndose proceder a transferir la totalidad de los saldos a /a
administradora cuya afiliacion resulte valida.

2. Para el traslado de régimen, que es el punto que interesa al recurso
extraordinario, una vez efectuada la seleccion inicial, los afiliados al sistema
general de pensiones solo podran trasladarse de régimen transcurridos tres (3)
anos conforme a lo estijpulado en el articulo 15 del Decreto 692 de 1994. Con la
entrada en vigencia del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que modifico el literal
e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ese término se amplio a cinco (5) aros.

De acuerdo con lo dicho, es evidente que carece de toda validez la eventual afiliacion de
la causante al ISS en el mes de enero de 1999, como lo sefala la oposicion.

En similar sentido, encontramos la sentencia CSJ SL5533-2019, donde se sostuvo:

“[...] de las circunstancias evidenciadas con las pruebas denunciadas, se concluye que
Gabriela Amparo Palacios Roldan, después de la Ley 100 de 1993 efectuo la seleccion
inicial de régimen pensional, €l 17 de febrero de 1999 al elegir el de prima media
administrado por el ISS; y como quiera que solicito la vinculacion al RAIS a través de la
AFP Horizonte Pensiones y Cesantias el 1 de febrero de 2000, éste ultimo traslado no
resulta vélido, dado que desconocio el término de permanencia de tres anos
contemplado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

La anterior situacion genera la existencia de una multiple afiliacion, en los términos del
articulo 17 del Decreto 692 de 1994, que dispone:

"Multiples Vinculaciones. Esta prohibida la multiple vinculacion. El afiliado solo
podrd trasladarse en los términos de que trata el articulo anterior, sin embargo,
cuando €l afiliado cambie de régimen o de administradora antes de los términos
previstos, sera valida la ultima vinculacion efectuada dentro de los términos
legales. Las demads vinculaciones no son vélidas y se procedera a transferir a la
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administradora cuya afiliacion es valida, la totalidad de saldos, en la forma y plazos
previstos por la Superintendencia Bancaria.”

Tal situacion de multiple vinculacion debe ser resuelta conforme a la norma antes citada,
dando validez a la ultima realizada en los términos de ley y no a las demas.”

Surge de la anterior que el fendmeno de la multiafiliacion se presenta cuando un afiliado
luego de seleccionar uno de los dos regimenes pensionales diligencia el formulario de
vinculacion en el otro régimen sin esperar el tiempo minimo de permanencia de 3 anos
previsto en la Ley 100 de 1993 y D. reglamentario 692 de 1994, en su articulo 15, ahora
aumentado a 5 afios por virtud de la modificacidn introducida por la Ley 797 de 2003.

Se asume en este caso que el conflicto se origind ante la inobservancia de la demandante
del término minimo de permanencia exigido por las disposiciones citadas para el traslado
de régimen, es decir, cuando no se habia superado en este caso, el término de 3 afos de
permanencia exigidos por el Decreto 692 de 1994, vigente al momento en que aquella se
trasladd de régimen y ello por cuanto habiéndose vinculado al 1.S.S. el 20 de febrero de
1990 y realizado el cambio de régimen el 12 de marzo de 1997, el 19 de febrero de 1998
retornd al ISS nuevamente, generando este Ultimo una situacién de multiple vinculacion.
Asi, conforme a la jurisprudencia transcrita en precedencia y las normas en cita, solo
resultaba valida la Gltima afiliacion efectuada dentro de los términos legales, esto es, la
afiliacion que se hizo inicialmente a Colfondos (RAIS).

Ahora, observa esta Sala que el juez de primera instancia para resolver el caso de la
multiple vinculacién acudié a lo plasmado en el Decreto 3995 de 2008, el cual se publicd
en el Diario Oficial 47.145 de 17 de octubre de 2008, y fue expedido con el fin de
solucionar los casos de multiafiliacién que se generaron durante el periodo transcurrido
entre la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994) y el
31 de diciembre de 2007, y por Unica vez, siendo aplicable exclusivamente a quienes a
dicha calenda se encontraran en dicha situacion y la misma no hubiese sido resuelta.

Asi, para determinar si esta norma le era aplicable a la demandante, debia probarse que
la afiliada se encontraba en situacion de multiple vinculacién al 31 de diciembre de 2007.

Para despejar tal incdgnita, la Sala procede a revisar el haz probatorio obrante en el
informativo, en el cual se evidencia que la demandante realizé un traslado valido desde
el punto de vista formal, a la AFP Colfondos el 12 de marzo de 1997, y que posteriormente
el 19 de febrero de 1998 se traslado al ISS nuevamente, generando asi la multivinculacién;
y con posterioridad se observa, que se realizaron aportes, asi:

RPM Colpensiones (fol. 192-195) RAIS Colfondos (fol. 158-160)
abril 1997 junio 1998
abril 1999 octubre 2000
noviembre 2000 julio 2002
agosto 2002 (8 dias) | abril de 2006 | agosto 2002 (11 dias)
septiembre 2007 julio 2009
RAIS Proteccion (fol. 158-160)
agosto 2009 | En la actualidad

Lo anterior, demuestra con claridad, que el Ultimo aporte de la actora al RPM fue para el
mes de abril de 2006; adicionalmente se observa que en la historia laboral expedida por
de Colpensiones, para los aportes realizados a partir de abril de 1999, se registrd la
observacion “No vinculado traslado RAI"; a mas que en la casilla estado del afiliado se indico
“asignado al RAI por Decreto 3995/2008".
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Bajo el anterior contexto, si bien no se tiene certeza de la fecha en que se soluciona el
conflicto de la multiple vinculacion, por cuanto no se aporté prueba que lo acredite, lo
que si se puede colegir es que fue con posterioridad a la expedicion del Decreto 3995 de
2008, y en aplicacion de este; por lo tanto, esta Sala revisara las reglas dispuestas en
dicha normatividad, para verificar si la solucién dada por el juez de primer nivel, se
acompasa con la disposicion legal, puntualmente el articulo 2° del citado Decreto, segun
el cual:

"ARTICULO 2°. AFILIACION VALIDA EN SITUACIONES DE MULTIPLE VINCULACION.
Esta prohibida la multiple vinculacion. El afiliado solo podra trasladarse en los términos
que establece la Ley 797 de 2003. Cuando el afiliado cambie de régimen o de
administradora antes de los términos previstos en la ley, esta ultima vinculacion no seré
valida y el afiliado incurrird en multiple vinculacion. La vinculacion vélida serd la
correspondiente al dltimo traslado que haya sido efectuado con el cumplimiento de los
términos legales antes de incurrir en un estado de multiple vinculacion.”

Para definir a qué régimen pensional esta validamente vinculada una persona que se
encuentra en estado de multiple vinculacion al 31 de diciembre de 2007, se aplicaran,
por una unica vez, las siguientes reglas: (Negrillas fuera del texto original).

Cuando el afiliado en situacion de multiple vinculacion haya efectuado cotizaciones
efectivas, entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007, se entendera vinculado a la
administradora que haya recibido el mayor numero de cotizaciones; en caso de no haber
realizado cotizaciones en dicho término, se entendera vinculado a la administradora que
haya recibido la ultima cotizacion efectiva. Para estos efectos, no seran admisibles los
pagos de cotizaciones efectuados con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de
este decreto. (Negrillas fuera del texto original).

Cuando el afiliado no haya efectuado ninguna cotizacion o haya realizado el mismo
numero de cotizaciones en ambos regimenes entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de
2007, sera valida la ultima vinculacion efectuada dentro de los términos legales antes de
la situacion de multiple vinculacion.

Las reglas previstas en este articulo también aplicaran a aquellos afiliados que se
encuentran registrados en las bases de datos de los dos regimenes por no haberse
perfeccionado el traslado de régimen.”

Conforme a dicha disposicion, lo primero que se debe definir es si la gestora del proceso
entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007, realizd cotizaciones al sistema de
seguridad social, siendo la respuesta afirmativa, como quiera que en ese lapso cotizd con
el empleador Ovall Cosmetics; lo segundo es determinar a qué administradora realizo el
mayor numero de cotizaciones dentro de ese periodo, pues resulta ser la interpretacion
mas armonica cuando se lee la norma en su integridad, puesto que regula varias
situaciones, pero todas en alude a ese mismo tiempo, como por ejemplo, cuando sehala
que “en caso de no haber realizado cotizaciones en dicho término, el afiliado se entenderia
vinculado a la administradora que haya recibido la ultima cotizacion efectiva’, o cuando estipula
que “si el afiliado no hubiese efectuado ningun aporte o hubiese realizado el mismo numero de
cotizaciones en ambos regimenes entre el 1° de julio y €l 31 de diciembre de 2007, seria vélida
la Ultima vinculacion efectuada dentro de los términos legales antes de la situacion de multiple
vinculacion”.

Ademas, esta es la interpretacion acogida por la Corte Constitucional al aplicar el articulo
2 del Decreto 3995 de 2008, tal como se observa en la sentencia CC T-191-2020, donde
se expreso:

116. Asimismo, la jurisprudencia constitucional y ordinaria han previsto casos, en los
cuales puede darse una multiple vinculacion. Para resolver esta situacion, se ha disefiado
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un sistema de reglas, que comprende los decretos 692 de 1994 y 3995 de 2008, asi’
como la Circular Unica 058 de 1998 de la Superintendencia Financiera. Estas reglas son:

Norma Vigencia Casos Reglas
El traslado no podra hacerse antes de que hayan transcurrido tres
afios contados a partir de la fecha de la seleccion anterior.

Art. 15y 17 A partir del Mltiple vinculacion
Decreto 692 de 29.03.1994 Cuando el afiliado cambie de régimen o de administradoras antes de
1994 los términos previstos, sera valida la Ultima vinculacion efectuada

dentro de los términos legales.

Cuando el afiliado haya efectuado cotizaciones efectivas entre el
01.07.2007 y el 31.12.2007, se entendera vinculado a la
administradora que haya recibido mayor nimero de cotizaciones.

Mlltiple vinculacion al
31.12.2007 Si no ha realizado cotizaciones en ese periodo, se entendera afiliado
Art. 2 Decreto a la administradora que haya recibido la Ultima cotizacion.

3995 de 2008
Cuando no haya efectuado cotizacidon o haya hecho el mismo
numero de cotizaciones, sera valida la Ultima vinculacién dentro de
los términos legales.

Los casos de multiple vinculacién deben resolverse dentro de los seis
(6) meses siguientes a la entrada en vigencia del Decreto.

16.10.2008
Multiple vinculacion Si el afiliado no esta de acuerdo con la decisién adoptada por las

Art. 10 Decreto con posterioridad al administradoras, éste tendra hasta dos (2) meses, contados a partir
3995 de 2008 31.12.2007 de la comunicacién de la decisidn, para presentar pruebas de las

razones que fundan las objeciones.

Las entidades tendran dos (2) meses para resolver las objeciones.
Art. 4 Decreto Mlltiple vinculacion Se aplican las reglas contenidas en el art. 7 Decreto 692 de 1994.
3995 de 2008 especial

En ese sentido, respecto del segundo presupuesto, esto es, determinar a qué
administradora realizd el mayor nimero de cotizaciones entre el 1° de julio y el 31 de
diciembre de 2007, evidencia la Sala que lo fue a Colfondos donde cotizé 120 dias,
equivalentes a 17, 14 semanas, en tanto que al ISS NO realizd aporte alguno.

Conforme con todo lo anterior, debe tenerse como vaélida la afiliacion que la sefora
Amparo Nifio Ladino realizd a Colfondos S.A. el 12 de marzo de 1997, debiéndose por
tanto revocar la decisidon de primer grado ante el error que cometid el A quo al otorgarle
un alcance no previsto al articulo 2 del Decreto 3995 de 2008, en una clara oposicion de
la inteleccidn y alcance que le dio la Corte Constitucional a la citada premisa normativa.

5. Ineficacia del traslado de régimen por incumplimiento del deber de asesoria.
Preliminarmente debe decirse que como la Sala determind que la afiliaciéon realizada por
la actora a Colfondos S.A. es valida, se considera viable entrar a verificar si el A quo no
incurri6 en error al dar por demostrado el cumplimiento del deber de informacion por el
citado fondo de pensiones al momento en que se efectud el traslado por aquella. Lo
anterior, en manera alguna comporta un quebrantamiento al principio de consonancia del
que ya hizo referencia esta Corporacion, toda vez que si bien no fue motivo de reproche
por la actora la determinacion que en tal sentido tomd el A quo, ello lo fue en tanto que
aquella no se encontraba legitimada o facultada para cuestionar estos asuntos, ante la
ausencia del interés juridico para apelar, como consecuencia de la ineficacia declarada
por el juez de conocimiento, por virtud de la multiafiliacion que hallé probada.

Y es que, si se revisa con detenimiento la sentencia de primer grado, esta no causd dafio
0 agravio alguno a la actora, ante el hecho de que la decisidn favorecié las pretensiones
de la parte accionante, mismas que estaban dirigidas a dejar sin efectos la vinculacion
que realizd al régimen de ahorro individual con solidaridad, de alli que surge evidente,
que no se encontraba habilitada para impugnar, ya que ningln agravio podia reclamar
frente a lo que se resolvid en su favor. Ademas, tampoco puede decirse que la actora
avalo la inferencia que llevé al cognoscente de primer grado a concluir que el fondo de
pensiones cumplié con el deber de informacidn, por cuanto mostrd su conformidad con la
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sentencia al no recurrir la misma, pues, la concesion de la ineficacia de la afiliacion que
en tal sentido hizo por el sentenciador primigenio, impedia por ausencia de interés juridico
recurrir la determinacion.

Son estas las razones que llevan a la Sala a verificar si el deber de informacion fue
cumplido por parte de Colfondos S.A. al momento en que la promotora del proceso realizd
el traslado entre regimenes.

5.1. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Para resolver
este asunto, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de régimen pensional fundado
en la transgresion del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no
desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado exigirle a la afiliada la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagrd expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido
de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de
manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del
2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de
mayo de 2021.

5.2. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en las AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidén de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion, asi como la obligacién legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relaciéon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisiéon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 1997-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la

10



Radicacién: 11001-3105037-2019-00460-01
Ordinario: Amparo Nifio Ladino Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decisién: Revoca

evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | = . . i
. ., Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . : . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , A .
. s Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
. Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen ) .
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo ., -
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 . .
. L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladd a Colfondos S.A., esto es, 12 de marzo de
1997, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia,
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la l6gica
de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidén, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
interrogatorio de parte que surtié la demandante, como erréneamente lo efectud el A
quo, entre tanto, aquella se limitd al aducir alguna de las caracteristicas del régimen de
ahorro individual, pero no confesd que recibid informacion en los términos indicados. Es
decir, solo le brindd informacién basica y esto no es suficiente para que la AFP demuestre
gue en efecto ofrecié la misma de manera particular e integral a la gestora de la litis,
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presentandole todas las aristas de aquella decisién, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma adn mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefnal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que se le debié garantizar a la actora la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada que hace Colpensiones en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

5.3. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacién. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrio Colfondos S.A. en el afio 1997, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior
del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado
informacion clara, completa y comprensible a la potencial afiliada, menos aun, calculos
comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes con anterioridad a su
vinculacion.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del

traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 12 de marzo de 1997, queda sin efectos los
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consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

5.4. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacidn se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

5.5. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que
al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedo incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

5.6. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CS] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucidon de los anteriores conceptos cuando se

presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:
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"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

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

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP),
debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista excepcion alguna por el hecho de que en el RPMD también se
permita efectuar descuentos por estos conceptos, como lo dice la AFP demandada en su
contestacion.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucion de todo lo recibido con ocasién del negocio
juridico que transgredié las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la AFP Proteccién S.A.,
cuando busca que no se imponga condena por dichos conceptos (Sentencia SL1637 de
2002).

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria a la demandante al
momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devolucidon de los conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Asi las cosas, no resulta atendible los argumentos expuestos por el fondo de pensiones
demandado en su contestacion de demanda.

5.7. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accién de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
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cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

5.8. Demas excepciones: Por el resultado obtenido en las consideraciones atras
mencionadas, se declaran no probadas las demas excepciones.

5.9. Conclusién. Corolario de lo anterior, se REVOCARA la sentencia proferida el 2 de
enero de 2021, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar por esta Sala la INEFICACIA de la afiliacion que realizo la sefiora
AMPARO NINO LADINO al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y, en
consecuencia, se ordenara a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, a
trasladar con destino a COLPENSIONES, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pensién de vejez, por concepto de gastos administracion en que
hubiere incurrido, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente indexado, desde el
momento en que se surtid la afiliacion hasta el momento en que la actora decjdié
trasladarse a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Asi mismo, se ORDENARA a esta Ultima a trasladar todos los valores que hubiere recibido
con motivo de las afiliaciones de AMPARO NINO LADINO, como cotizaciones, bonos
pensionales, gastos administrativos, porcentaje destinado a seguros previsionales y a
constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos, rendimientos e intereses se hubieren causado, sin que implique
realizar deduccion alguna, de manera indexada. Finalmente, se ORDENARA a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante, actualizar y corregir su
historia laboral una vez reciba los dineros de los fondos de pensiones codemandados.

6. Costas en esta instancia. En segunda instancia no se impondra costas a cargo de
Colpensiones, por haber prosperado de forma parcial el recurso de apelacidon impetrado.
Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 2 de enero de 2021, por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR la
INEFICACIA de la afiliacion de AMPARO NINO LADINO al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizada el 12 de marzo de 1997 a COLFONDOS S.A.,
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales AMPARO NINO LADINO,
nunca se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en consecuencia,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar
con destino a COLPENSIONES, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, por concepto de gastos administracion en que hubiere
incurrido, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros previsionalesy a
constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima debidamente indexado, desde el
momento en que se surtid la afiliacion hasta el momento en que la actora decidié
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trasladarse a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., de conformidad con lo motivado.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., devolver todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de AMPARO NINO LADINO, como cotizaciones, rendimientos,
comisiones, bonos pensionales, gastos administrativos, sumas adicionales de la
aseguradora, porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pension Minima, con todos sus frutos, rendimientos e intereses, sin realizar
deduccion alguna y de manera indexada, conforme a la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de AMPARO NINO

LADINO, actualizar y corregir su historia laboral, en armonia con las consideraciones
expuestas en esta sentencia.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia, P haber prosperado de forma parcial el
recurso de apelacién impetrado. [ {f a
[

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN Ex
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
(Salva voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: BLANCA CECILIA GARZON JUEZ

Demandada: EPS FAMISANAR S.A.S.

Radicado No.: 07-2020-00377-01

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION- CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Blanca Cecilia Garzén Juez instauré demanda ordinaria EPS Famisanar
S.A.S., con el propdsito de que se condene a la demandada a pagar a titulo de
indemnizacion los salarios dejados de cancelar desde el momento en que se produijo el
despido y hasta que se profiera sentencia, debidamente indexados; los derechos que
resulten probados con base en las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que celebrd con la pasiva
un contrato de trabajo a término indefinido, cuyo extremo inicial correspondid al 5 de
mayo de 2015 y el final 22 de septiembre de 2020, periodo durante el cual se desempend
en el cargo de ejecutivo comercial, devengando por tal labor un salario promedio de
$2.200.000 a la terminacién de la relacion laboral. Refiridé que el 18 de agosto de 2020,
su empleador inici6 proceso disciplinario, por incumplimiento en algunos de los productos
PBS y PAC, para los meses de mayo, junio y julio de 2020, diligencia que se llevé a cabo
el 26 de agosto del mismo afio, oportunidad en la que dio respuesta a los cargos que se
le imputaron. Informd que su empleador el 7 de septiembre de 2020 comunicd la decisién
de dar por terminado el vinculo laboral, determinacidon que fue confirmada por el superior
el 22 de septiembre del mismo ano. Sostuvo que durante la pandemia de Covid-19, realiz6
su mayor esfuerzo para dar cumplimiento al nimero de afiliaciones exigidas por la
demandada. (expediente electrénico, PDF 02Demanda).

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, esgrimiendo que la actora debia cumplir con las metas de los
productos PBS y PAC; sin embargo, durante los meses de mayo, junio y julio de 2020, no
solo incumplié con las metas asignadas, sino que también tuvo un deficiente rendimiento
en relacidn con su capacidad de trabajo y con el rendimiento promedio de los trabajadores
de su grupo comercial, lo cual constituyd una justa causa de terminacién del contrato de
trabajo.

Frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los numerales 2°, 4 al 9°,
relacionados con el cargo desempefiado por la demandante, el proceso disciplinario y la
finalizacion de la relacion laboral con justa causa. En los demas indico no constarle o no
ser ciertos y en su defensa formuld las excepciones que denomind justa causa
comprobada en la terminacion del contrato de trabajo, cobro de lo no debido por
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inexistencia de obligacidn, pago, buena fe, prescripcion y compensacion. (expediente electrénico,

PDF 07ContestacionFamisanar).

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 11 de agosto de
2022, en la que el fallador declard que la terminacion del contrato suscrito entre las partes
se dio sin justa causa y, en consecuencia, condend a la demandada a pagar a favor de la
demandante la indemnizacion prevista en el articulo 64 del C.S.T.

En lo que interesa al recurso de apelacion propuesto, en primer término, indicoé que en el
asunto no se hallaba en discusion la existencia del contrato, tampoco su caracter ni sus
extremos y la labor que ejecutd, ello en atencidn a que la accionada asi lo aceptd. En tal
virtud, tuvo como problema a dilucidar, entre otras cosas, si este fue finalizado sin que
mediara justa causa por parte de la pasiva. Con tal propdsito citd cada uno de los medios
de conviccion allegados al plenario, para precisar que se alegd una justa causa para llevar
a cabo la finalizacién de la relacion laboral, la cual, si bien se encuentra efectivamente
acreditada, lo cierto es que dada la situacion por lo que atravesaba el pais, a la actora no
se le dio la oportunidad de mejorar su rendimiento laboral, lo que llevaba a que el finiquito
de la relacion laboral lo fuese carente de justeza, maxime cuando el empleador tampoco
llevd a cabo el procedimiento dispuesto en el Decreto 1373 de 1966, para ese mismo
efecto, lo que ratificaba su inferencia.

Sostuvo que, aunque el incumplimiento de ventas es causa justa para dar por finalizado
el contrato de trabajo, el hecho de no seguir el procedimiento sefalado en el citado
Decreto impedia justificar el desahucio laboral con motivo del bajo rendimiento que
presentd la actora y si bien la demandante conocia de las politicas de comisiones de
ventas que se fijaron en febrero del 2020; no obstante, pese a que fue requerida por su
incumplimiento en pandemia, aquella dejaba constancia fehaciente acerca de las
dificultades que tenia en el desempefio de su labor, situacién que se inobservé la EPS, de
alli que no podia consentir la justeza del despido, en la medida que debid analizar la
prestacion del servicio de cara a la pandemia de Covid-19, misma que impidié que las
labores se ejecutaran eficientemente, maxime cuando la labor requeria visita de los
clientes y por obvias razones queddé mermada por la falta de acceso.

Adujo que el incumplimiento a las metas asignadas en todo caso no fue ostensible al
promedio de los demas trabajadores, por el contrario, evidenciaba que la actora se esforzd
para cumplir con la labor encomendada, la cual, por situaciones externas imposibles de
prever para ella, fue limitada, de ahi que esté plenamente justificada la disminucién de
sus metas laborales. Asi las cosas, concluyd que la actora fue despedida sin justa causa,
por tanto, habria lugar a la indemnizacion tarifada en el articulo 64 del C.S.T. (expediente

electrdnico, audio 16AudienciaFallo)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién la demandada
formuld recurso de apelacién esgrimiendo que quedd plenamente demostrado que
existieron dos causales de despido, las cuales tienen el suficiente mérito y fuerza para
justificar la terminacién del contrato de trabajo. Sefald que los ejecutivos comerciales
conocen mes a mes si cumplen o no con las metas establecidas por parte de la compainia,
de manera que la extrabajadora sabia que incurrid en una falta calificada como grave
dado que para mayo, junio y julio 2020, incumplio en tres ocasiones dentro de los Gltimos
seis meses el objetivo de ventas en PBS y PACK, conforme lo establece el numeral 2.6 de
la politica comercial.

Sostuvo que se encuentra probado las causas invocadas en la carta de terminacién, por
tanto, el despido se ajustd a la legislacién laboral, pues en esta se indico el porcentaje de
cumplimiento en comparacion al promedio del resto del grupo comercial, quienes, a pesar
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de la pandemia de Covid-19, si cumplieron con la meta. Explicd que la obligacion de

cumplirlas se encuentra sefalado en el contrato de trabajo, por lo que, en caso de

incumplimiento, en el mismo cuerpo del documento se calific6 como causal de despido;

de manera que, si la actora tuvo un bajo rendimiento e incumplid con las mismas, el

desahucio laboral se dio con justa causa, sin que pueda hacerse juicio de
proporcionalidad, pues el despido no comporta una sancion.

Indicd que, de admitirse un juicio de proporcionalidad y razonabilidad, dadas las
circunstancias externas que se menciono en la sentencia de primer grado, el despido si
fue proporcional y razonable, ya que el mismo no se aplicé automaticamente, sino que
previamente evalud el rendimiento de la trabajadora en comparacién con los demas
trabajadores que tenian funciones analogas, en un lapso de seis meses, periodo dentro
del cual se requiri6 para que mejorara su rendimiento laboral, proporcionando
herramientas de trabajo para que ejecutara sus funciones, brindando oportunidad para
que alcanzara las metas asignadas.

Precisd que el juez valord indebidamente el testimonio de la sefiora Lorena Castro, pues
aquella no pertenecia al grupo comercial de la actora, por tanto, no tenia conocimiento
directo de los hechos, entonces, la decisidon de dar por terminado el contrato de trabajo
lo fue con justa causa, pues la promotora del proceso debia cumplir con las metas
asignadas a los productos PBS y PAC. Insistid que la conducta descrita se encuentra
catalogada como justa causa para dar por finalizado la relacion laboral, por lo que, de
cara con la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
catalogada la conducta como grave por las partes, el juez debe Unicamente limitarse a
verificar las circunstancias de los hechos ocurridos, los cuales se encuentran plenamente
acreditados en este asunto. (expediente electrénico, audio 16AudienciaFallo)

5. Alegatos de conclusion

5.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que el cognoscente de primer grado
realiza un analisis completo no solo de los documentos aportados, sino, ademas, de las
declaraciones rendidas por los testigos, interrogatorios de parte y de la situacién concreta
que generod la emergencia sanitaria derivada del COVID 19 y que afectd el cumplimiento
de las metas por la trabajadora.

5.2. Demandada. En su escrito de alegaciones adujo que existid una justa causa de
terminacion del contrato de trabajo en virtud del deficiente rendimiento de la actora,
conforme al numeral 9, literal a) del articulo 62 del CST, la cual, para su acreditacion
cumplié con el trdmite del Decreto 1373 de 1966. Indicd que existié otra justa causa de
finalizacion de la relacidn laboral en virtud del incumplimiento grave de las funciones de
la demandante, conforme al numeral 6, literal a) del articulo 62 del CST.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacion
interpuesto por la demandada se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en
el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad expuesta por la recurrente.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: ¢EI despido del
trabajador por parte de la demandada fue injusto y, en consecuencia, le asiste derecho
al pago de la indemnizacién por despido sin justa causa que pretende?
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3. Contrato de trabajo, salario y sus extremos. Para resolver el problema juridico

que concita la atencion de la Sala, es preciso sefalar que las partes no cuestionan las

reflexiones que hizo el juez primigenio en torno a la existencia de la relacion laboral, sus

extremos temporales y modalidad, ni la labor de ejecutivo comercial que desempefiaba al

momento en que fue finalizado el hexo contractual; las citadas conclusiones se corroboran

al igual con el contrato de trabajo; carta de terminacion del contrato de trabajo,

certificacion laboral y liquidacion definitiva de prestaciones sociales. (expediente digital, POF
02Demanda, pags. 24 a 26, 33 a 37 y 40 a 49 y PDF 07ContestacionFamisanar, pags. 85 a 88).

4. Despido sin justa causa. La parte demandada centré su inconformidad contra el
fallo de primera instancia aduciendo que se demostré durante el devenir procesal la justa
causa en el despido de la trabajadora, en tanto que aquella acepto tanto en la diligencia
de descargos e interrogatorio de parte que se le practico, la falta grave que se esbozo
como justificacion de la terminacion de la relacion laboral, lo que deviene en la inviabilidad
del pago de la indemnizacion por despido sin justa causa reconocida.

Frente tal discernimiento, es menester sefialar que la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose de discusiones relativas a la
legalidad o justeza de la terminacién del contrato laboral, al trabajador le corresponde la
demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe la carga de probar que para
adoptar dicha decision se ajustd en un todo a los parametros legales, convencionales o
contractuales consagrados para tal efecto y demostrar la ocurrencia de los hechos
endilgados como soporte de la determinaciéon (SL180-2018, CSJ SL 5523-2016, CSJ] SL
15094-2015 y CSJ SL 592-2014)

Adicionalmente, se debe resaltar que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo
66 del CST, la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda variarse, para ello, no basta con invocar genéricamente una de las
causales previstas por la ley laboral sino que es necesario precisar los hechos especificos
que sustentan la determinacion, pues como ha sefialado nuestra Corte Constitucional, la
finalidad de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion
unilateral de la relacion de trabajo (C-594-97).

Siendo ello asi, en el informativo se encuentra la carta de terminaciéon del contrato de
trabajo emitida por la encartada, donde se expone con claridad que realiza la misma de
manera unilateral y con justa causa conforme a lo preceptuado en los numerales 6 y 9
del literal a) del articulo 62 del C.S.T., concordante con lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 58 de la misma norma sustantiva y articulo 43, numeral 1°, 2° y 6° del
Reglamento Interno de Trabajo, asi como la politica comercial vigente desde el 1 de
febrero de 2020, en su numeral 2.6. Decision que obedecid al bajo rendimiento en las
metas comerciales en PBS y PAC durante los meses de mayo, junio y julio de 2020 y con
el rendimiento promedio de los demas trabajadores de su grupo comercial.

Como se observa, la demandada comunicé a su trabajadora los hechos y motivos que
dieron lugar a la terminacidon del contrato de trabajo, los cuales se respaldan con la
citacion y descargos realizados por la empleadora y la calificacion que hizo como “falta
grave”, dado al incumplimiento de la politica comercial vigente al 1 de febrero de 2020,
pues asi se predica de la simple lectura a la determinacion que en tal sentido se tomd.

En este punto, es oportuno destacar a propésito de la causal a que se refiere el numeral
6° del citado articulo 62 del C.S.T., que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que deben diferenciarse las dos situaciones
consagradas en ese precepto normativo; una de ellas es la violacion grave de las



Radicacion: 11001-31050-07-2020-00377-01

Ordinario: Blanca Cecilia Garzdn Juez Vs EPS Famisanar S.A.S.

Sentencia Decision: Confirma

obligaciones y prohibiciones que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58

y 60 del CST, la cual, constituye por si misma una falta; y la segunda es cualquier falta

grave calificada como tal en pactos o en convenciones colectivas, fallos arbitrales,

contractuales o reglamentos, siendo criterio decantado que ante el primer supuesto, quien

aplica la norma califica la gravedad de la falta, siendo susceptible de verificacién por parte

del fallador, y en el segundo caso, esa calificacion ha de constar en los actos que
consagran la falta.

En ese sentido, en sentencia SL 2457-2018 se sefiald lo siguiente:

"Al respecto, debe recordar esta Corporacion, que cuando se invoca la violacion de las
obligaciones que le incumben al trabajador, la misma debe ser grave para que constituya justa
causa de despido, como lo prevé la norma antes referida. Dicha gravedad es dable evaluaria
al juez del trabajo, como bien lo coligio el Tribunal, contrario a cuando se aduce la comision
de una falta grave, pues ésta requiere previa calificacion como tal en convencion colectiva,
contrato o reglamento de trabajo y no por parte del fallador. Asi se explico en sentencia CSJ
SL 10 mar. 2003 rad. 35105, reiterada en fallos CSJ SL670-2018 y CSJ SL 187-2018:

Sobre la hermenéutica del citado texto normativo ya ha tenido oportunidad de pronunciarse
esta Corporacion, entre otras sentencias en la proferida el 18 de septiembre de 1973, en la
cual se dijo:

Es indudable que en el numeral 6° del aparte a) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, se
consagran dos situaciones diferentes que son causas de terminacion unilateral del contrato de
trabajo. Una es <cualquier violacion grave de las obligaciones y prohibiciones que incumben
al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo> y otra
€es <... cualquier falta grave calificada como tal en pactos o en convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contractuales o reglamentos...>.

En cuanto a la primera situacion contemplada por el numeral sefialado, es posible la
calificacion de la gravedad de la violacion (...) En cuanto a la sequnda situacion contemplada
por el numeral referido, es claro que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a
los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentarios
en que se consagran esas faltas con tal calificativo...”

'El diccionario de la Lengua de la Real Academia Espariola, edicion 1970 dice que falta en su
segunda acepcion es: <Defecto en el obrar, quebrantamiento de la obligacion de cada una>
y en cuanto a la violacion indicada: <Accion y efecto de violar>, y define el verbo violar como
<infringir> o quebrantar una ley o precepto’,

Por lo anterior se concluye que la diferencia entre violacion de las obligaciones del trabajador
y la falta cometida por el mismo, no es lo que determina la diferencia entre las dos partes del
numeral indicado. La violacion de las obligaciones y prohibiciones a que se refieren los articulos
58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, constituye por si misma una falta, pero esa violacion
ha de ser grave para que resulte justa causa de terminacion del contrato. Por otra parte,
cualquier falta que se establezca en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos, implica una violacion de lo dispuesto en tales actos, gue
S/ se califica en ellos de grave, constituye justa causa para dar por terminado el contrato.

En el primer concepto la gravedad debe ser calificada por €l que apligue la norma, en e/
segundo la calificacion de grave ha de constar en los actos que consagran /la falta ...”

Y en sentencia de 19 de septiembre de 2001, radicacion 15822, asi razond esta Corporacion:

"Sobre esta facultad, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral ha esbozado
en multiples fallos que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos,
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se
estipulan esas infracciones con dicho calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento gue se
establezca en aquéllos, implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican
de grave, constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unipersonal o
colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer,
necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones especiales y
prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T. Lo importante es que e/
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asalariado incurra en una de las faltas calificadas de graves por el reglamento interno de
trabajo, sin importar si ella, produjo dafio o beneficio para la entidad patronal” (Subraya la
Sala).

Asi, verificado que la llamada a juicio cumplié con el deber de comunicarle al gestor del
litigio las causas y motivos de su decision, la cual fue sustentada en una falta grave a las
obligaciones estipuladas reglamentariamente, debera determinarse la ocurrencia del
hecho y si la conducta que desplegd esta calificada como grave por las partes en el
reglamento interno de trabajo.

Ha de empezar por sefalarse que ninguna discusion ofrece la ocurrencia de los hechos
que dieron lugar a la terminacion del vinculo laboral. En efecto, en descargos del 26 de
agosto de 2020, la trabajadora admitié que no alcanzé las metas implementadas en la
politica comercial que inicio el 1 de febrero de ese mismo afio, aspecto que fue ratificado
en interrogatorio de parte, justificando su incumplimiento en la situacién que surgi6é con
ocasion de la pandemia del Covid-19 y, por la cual, dio un vuelco a la consecucion de
clientes.

Demostrado como queda la ocurrencia del hecho atribuido en la carta de despido, surge
para la Sala verificar si dicho actuar fue catalogado por las partes como falta grave para
dar por finalizado con justa causa el vinculo laboral que los ato.

Conforme a lo anterior, la enjuiciada aduce que la conducta desplegada esta catalogada
como falta grave en la politica comercial con vigencia a partir del 1° de febrero de 2020,
asi, verificado el citado documento, en el numeral 2.6. se consagré como justa causa para
dar rompimiento al contrato de trabajo lo siguiente:

"2.6. Meta de Ventas: la fuerza de ventas debera cumplir con las metas establecidas por
la organizacion para la comercializacion de los productos PBS y PAC, las cuales seran
notificadas de forma mensual entre los primeros tres (3) dias habiles del mes a través
de carta personal remitida por correo electronico al gerente de zona y director comercial
correspondiente, el director comercial sera el responsable de la entrega y firma de
recibido por parte del ejecutivo de ventas, asi mismo debera remitir a mas tardar a los
dos dias habiles siguientes de la recepcion la totalidad de las cartas al drea de gestion
comercial, 1as cartas de los directores comerciales y gerentes de zona, de igual forma
deberan ser remitidas dentro del mismo plazo.

El incumplimiento de la meta mensual en alguno de los productos (PBS o PAC) en tres
ocasiones dentro de un periodo de 6 meses constituye una falta grave y como tal es
constitutiva de justa causa de terminacion de contrato, no obstante, la potestad
disciplinaria seré evaluada junto con la gerencia de ventas y gerencia comercial.”

De lo expuesto, lo primero que viene a propdsito colegir es que en efecto el
incumplimiento de las metas fue catalogado como falta grave en la politica comercial con
vigencia a partir del 1° de febrero de 2020, documento en el que ademas se fijan la metas
o puntos minimos que debian cumplir la trabajadora en cada mes; no obstante, en la
labor de administrar justicia, considera la Sala que no es procedente dar por sentado que
al haberse definido como falta grave y verificado la ocurrencia de la conducta antilaboral,
lleve a dar por sentado que la finalizacion de la relacién laboral se dio con justa causa,
como lo sostiene la censura, pues aquello procederia siempre y cuando la clausula
contractual fuera legal o ajustada a derecho, la cual no lo es, conforme a las razones que
pasan a exponerse.

En el citado legajo se estipula que el empleador “de acuerdo con la dinémica del mercado y
a las estrategias que considere necesarias en el cumplimiento de su objeto se reserva el derecho
de modificar unilateralmente cualquier punto de la politica cuando lo considere. Si la modificacion
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afecta alguno de los puntos en el pago de comisiones este cambio aplicarad a partir del 1er dia
habil del mes siguiente a la divulgacion, para las ventas radicadas antes de la divulgacion aplicard
la politica que estuviese vigente.” asi mismo, en el paragrafo tercero de la cladusula sexta
del contrato de trabajo se acordd entre las partes “que ante cualquier variacion de los
elementos contables, financieros, de mercado o cualquier otro, la EMPRESA se reserva la facultad
para ajustar en cualquier tiempo los valores, parametros o factores que determinen el valor de
las comisiones; consecuentemente la EMPRESA se encuentra facultada para modificar y ajustar la
"Politica de Comisiones Famisanar Ltda.”, con el objeto de mantener el equilibrio y
coordinacion economica en el contrato de trabajo, en tal caso la EMPRESA oportunamente pondra
en conocimiento al TRABAJADOR las modificaciones y las mismas integraran automaticamente el
contrato de trabajo.”

Un primer aspecto que destacar de las clausulas anotadas es que, pese a que se entiende
que la politica comercial se encuentra incorporada al contenido del contrato de trabajo,
por haberlo acordado asi las partes, lo cierto es que las mismas no dejan de ser una
imposicion unilateral del empleador, lo que genera arbitrariedad en la imposicién de
metas, quedando al arbitrio del empleador y de sus intereses, cuyo acatamiento resulta
ser perentorio y del que se resalta podria resultar imposible de cumplir por la trabajadora.
Entonces, no observa la Sala que tal acuerdo sea consensuado o convenido entre las
partes contratantes, y para ello baste con hacer alusion al testimonio de la sefiora Lorena
Castro, quien labor6 para la entidad demandada, fue compafiera de la actora y dijo que
EPS Famisanar S.A.S. impuso metas a partir del 1 de febrero de 2020, mismas que debian
cumplirse; lo que connota aln mas que quedaba al libre albedrio del dador del laborio su
imposicion cuyo incumplimiento era generador de la terminacion del contrato de trabajo.

En este punto, resulta oportuno precisar que el apoderado de la demandada
oportunamente formuld tacha de sospecha contra la citada testigo de la parte actora, por
considerar que tiene injerencia en las resultas del proceso, pues a elevado accidn ordinaria
en contra de la misma entidad y con base en los mismos supuestos que se aluden en esta
causa.

En ese sentido, el articulo 58 del CPT y de la S.S., en concordancia con el articulo 211 del
CGP, senala que cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que
se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, debido a su
parentesco, dependencia, sentimientos o interés con relacién a las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas. Para ello, la norma en comento fija
algunos parametros al juzgador para verificar si el testigo resulta o no sospechoso, por
ejemplo, por razones de parentesco, sin embargo, a la luz del principio de la sana critica
se debe analizar el conjunto de medios probatorios y determinar si la declaracion rendida
merece o0 no credibilidad, o, si las afirmaciones resultan o no imparciales.

Precisidon necesaria para denotar que la deponente no tiene interés inclinado a beneficiar
la causa de la actora, en tanto que sus afirmaciones no resultan contrarias a la realidad
que refleja. Ello a partir de que la testigo fue clara, contundente y conteste al sehalar el
cumplimiento de metas que fueron impuestas por la EPS y que no fueron variadas ante
la contingencia que se presentd a raiz de la pandemia del Covid-19, cuando esta por
demas decir que a juicio de la Sala no estaba imposibilitada para conocer en detalle sobre
tales supuestos, pues, no puede olvidarse que también fue compafera de trabajo de la
actora, al desempenarse ejecutiva comercial y si bien no estaba en el mismo grupo
comercial, como lo refiere la censura, lo cierto es que las politicas y metas comerciales
son asignadas a cualquier ejecutivo, luego esa circunstancia es razén suficiente para que
conociera las condiciones reales de la prestacion del servicio, entre esas, la imposicién de
metas por parte de la EPS.
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Aclarado lo anterior y a proposito de la inconformidad expuesta por la demandada en la
alzada, debe precisar la Sala que aunque ciertamente bajo el poder subordinante del
empleador y su actividad econdmica se pueden estipular como faltas graves el
incumplimiento de metas, debe resaltarse por el Tribunal que ésta facultad encuentra su
limitacion en la medida de que la misma no dependa de factores externos o de terceros,
como acontece en el sub lite, en donde el cumplimiento de los procesos de afiliacion al
plan de beneficios en salud o planes de salud complementario estuvieron atados a la
aceptacion expresamente del portafolio de servicios por el cliente, lo que en si mismo
resulta ser incierto y aleatorio, y, por lo tanto, exigir el cumplimiento de una meta
condicionada a la voluntad o aceptacion de terceros resulta ser desproporcionada, y
atentatoria de la constitucion y la ley, lo que la convierte en ineficaz de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 43 del CST.

A lo que suma que la actividad en si misma dependia de otros factores externos que
claramente incidian en las ventas y, por ende, en el cumplimiento o no de las metas
fijadas por el empleador, como lo fue la circunstancia de salubridad generada por el Covid-
19, la cual sin duda dio un vuelco al sector econdmico del pais. La situacion que surgid
con ocasion al virus, llevd a que el gobierno nacional declarara el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, mediante Decreto 417 de 2020 y, por ende, que adoptara
medidas de prevencidn y control de propagacion, entre esas, aislamiento y cuarentena de
las personas en general, lo que implicd de cierta manera afectacion a los sectores
econdmicos del pais, incluida la venta de servicios y productos PBS y PAC, pues asi lo
precisO la testigo Lorena Castro, sefialando que la pandemia generd un declive en las
ventas de estos productos y por tanto en el cumplimiento de las metas trazadas por la
compaiiia, pues se requeria para tal efecto realizar visitas al sector empresarial y usuarios
del subsistema de seguridad social en salud, aspecto que fue impedido por la restriccidn
dadas por el gobierno nacional.

Asi las cosas, observa esta Corporacion que la argumentacion precedente, sirve para
ratificar la conclusion ya senalada, segun la cual el incumplimiento de metas como causal
de despido es ineficaz por ser violatoria de normas superiores y del ordenamiento juridico
laboral, debiendo precisar la Sala que, si bien en el escrito inaugural no se solicita su
ineficacia, lo cierto es que cuando la misma es contraria a la constitucién y la ley, su
declaratoria es obligada, y asi lo ha decantado la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL375-2018, en los siguientes términos:

"sin ser necesario que textualmente en la demanda inicial se hubiera solicitado declarar
la ineficacia, pues ésta, por ministerio legal, se produce como una consecuencia obligada
ante la comprobacion de la ilegalidad de una cldusula contractual”.

Asi las cosas, del analisis efectuado no se deduce el error en que incurrié el juzgador de
primer grado al estimar que no se configuraba la justeza en la finalizaciéon de la relacion
laboral, pues al tornarse ineficaz la estipulacion que en tal sentido se hizo, da lugar al
pago de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del C.S.T.; inferencia que nada cambia
por el hecho de que a la actora se le hayan suministrado elementos de trabajo necesarios
para llevar a cabo la labor de ejecutiva comercial durante la pandemia, proporcionado
apoyo, acompafamiento y capacitaciones para remediar la deficiencia en el cumplimiento
de los objetivos empresariales o a lo sumo porque otros compafneros de trabajo si
cumplieron con las metas comerciales establecidas por la EPS, pese a la circunstancias de
salubridad que generd el Covid-19, como asi lo refirieron los testigos Luis Eduardo Angaria
Sanchez y Armando Monsalve Rodriguez y de los cuales se sirve la censura para achacarle
una indebida valoracidn probatoria al A quo.

Lo anterior, por cuanto el cumplimiento de metas resultaba incierto dado a que aquello
dependia necesariamente de la aceptacion del cliente, de manera que, aunque la EPS
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suministré elementos de trabajo, capacitaciones y demas aspectos que se relacionaron

en precedencia, ello de ninguna forma garantiza la venta de los productos PBS y PAC a la

trabajadora, ademas, si bien otros trabajadores alcanzaron las metas asignadas por la

sociedad demandada, no fue el comin denominador dentro del grupo comercial, segun
se observa en la siguiente tabla y que fue allegada por la misma parte:

Disector X Ejecutivo -

- Casallas Garcia Jorge Armando

- Delgado Diaz Carlos Femando

- Garzan Juez Blanoa Ceoilia

~ Garzon Restrepo Nidia

omez Silva Edilberto
alez Rodriguez Luz Amanda

- Leiva Sanchez Sony Yidey

~Lopez Acevedo Carolina Del Rosario

Lopez Piza Jessica A
3 Vanegas Viviana
= Martinez Romero Ani Al
= Motiva By des Lida Katerine

Romero J
= Ovalle Salamanca
- Mios Castil

I a

Claudia Pauicia
- ia Del Carmen_
= Willareal Rivas Yenidia

g
1331332033333 33000

Notese, entonces, que la mayoria de los trabajadores no alcanzaron el objetivo trazado
por el empleador, a lo que suma que no encuentra demostracién en el proceso, que
aquellos que si lo alcanzaron hayan tenido las mismas condiciones que la actora en lo
atinente a la experiencia, formacién, asignacion empresarial y plaza comercial, entre otras
cosas, sin que en este caso se observe prueba de ello.

Significa lo anterior que ante el vacio probatorio y la ineficacia de la clausula contractual
el despido de la trabajadora deviene sin justa causa y por consiguiente hay lugar a la
indemnizacion por despido sin justa causa solicitada por esta. En consecuencia, al margen
de lo expuesto y como quiera que ningun desafuero cometid el juez de primer grado, es
claro que se confirmara su determinacion.

5. Costas. En segunda instancia se impondran costas a cargo de la EPS Famisanar S.A.S.
y a favor de la parte actora, por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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 11 de agosto de 2022, por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y
a cargo de EPS Famisanar S.A.S. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

DIANA MARCELA CAMA
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion

380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de BLANCA
CECILIA GARZON JUEZ y a cargo de EPS FAMISANAR S.A.S., en la suma de

$1.000.000. /‘
r}'l
(il

AT @(y
DIANA MARCELA CAMAC (0] FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: GUILLERMO LEON VA,LENCIA CARDONA
Demandado: PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL

INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL LIQUIDADO — PAR 1ISS -,
SIENDO SU VOCERA Y ADMINISTRADORA FIDUAGRARIA

S.A.
Radicado No.: 37-2018-00264-02 — ACUMULADO 37-2018-00338-02
Tema: CONTRATO DE TRABAJO — APELACION PARTES

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES
1. Demanda.

1.1. Proceso 2018-264. Guillermo Ledn Valencia Cardona instaur6 demanda ordinaria
contra Fiduagraria S.A. como vocera del Patrimonio Autdnomo de Remanentes del
Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion, con el propdsito de que sea condenada a
liquidar y pagar el reajuste en las cesantias con base en el régimen de retroactividad por
todo el tiempo que durd la relacion laboral; los intereses a las cesantias causados por los
anos 2013, 2014 y por el lapso laborado en 2015; indemnizacidon moratoria y en subsidio
indexacion y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que labord al servicio
del ISS, mediante un contrato de trabajo que se extendié entre el 23 de abril de 1997 al
30 de marzo de 2015, desempefiando el cargo de técnico de servicios administrativos,
grado 7, relacion laboral que finalizd como consecuencia de la liquidacion de la entidad.
Informéd que durante el Ultimo afio de servicio devengaba un salario basico de $1.731.896
y un salario promedio mensual de $2.559.626 con el que le fueron liquidadas las cesantias
definitivas. Indico que es beneficiario de la convencion colectiva de trabajo suscrita en el
ISS y Sintraseguridad Social el 31 de octubre de 2001, la cual se prorrogd de manera
automatica a partir del 31 de octubre de 2004, y se encontraba vigente para la data en
que finiquitd el laborio.

Aludié a que mediante Resolucién nim. 8371 del 4 de marzo de 2015, se ordend el pago,
entre otros conceptos, del auxilio de las cesantias, mismas que fueron liquidadas por valor
de $25.853.501, sin tener en cuenta el régimen de retroactividad que lo cobija por haber
ingresado antes de 1998, de conformidad con la convencién colectiva de trabajo. Agregd
que el ISS liquidd y canceldé de manera deficitaria los intereses a las cesantias causados
durante los anos 2013 y 2014, al no cuantificarlos con base en el valor consolidado del
auxilio de cesantias retroactivas a diciembre de cada anualidad.
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1.2. Proceso 2018-338. El mismo accionante solicité que se declare la existencia de
una relacion laboral entre el 4 de abril de 1986 hasta el 31 de marzo del 2015 con la
encartada y, en consecuencia, se dispusiera a su favor el incremento salarial, vacaciones
legales y extralegales, prima legal y extralegal de servicios, auxilio de alimentacién y de
transporte, aportes al sistema de seguridad social en salud y pensién, causado durante el
tiempo laborado como contratista; cesantias retroactivas durante el tiempo que perduro
la relacion laboral, reliquidacién de indemnizacidon convencional y legal por terminacién
unilateral de la relacién laboral, indemnizacion moratoria, indexacién, costas y agencias
en derecho.

Fundamento estas pretensiones aduciendo que entre el 4 de abril de 1986 al 22 de abril
de 1997 suscribid contratos de prestacion de servicios con el ISS, para prestar sus
servicios como auxiliar de servicios administrativos y técnico de servicios administrativos,
acatando reglamentos, cumpliendo con un horario y obedeciendo érdenes e instrucciones
sobre condiciones de lugar, modo y cantidad de trabajo a realizar, por parte sus jefes
inmediatos. Expuso que a partir del 23 de abril de 1997 suscribié contrato de trabajo a
término indefinido, para desempefar el cargo de técnico de servicios administrativos,
grado 17, en el Centro de Atencién Basica en Salud Ocupacional (CABSO), Seccional
Cundinamarca, siendo beneficiario de la convencidn colectiva de trabajo suscrita entre el
ISS Yy SintraseguridadSOCial- (Expediente digital, cuadernos 1y 2, PDF 3. Subsanacion).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. 2018-264. En auto calendado 19 de diciembre de 2019, se tuvo por no contestada
la demanda.

3.2. 2018-338. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a la totalidad
de pretensiones formuladas, indicando que no puede ser considerada como sucesor
procesal del ISS, ya que es ajena a las relaciones juridicas de caracter sustancial y/o
procesal que hayan dado origen al eventual vinculo aducido entre la citada entidad v el
demandante, razén por la cual no tiene capacidad ni interés legitimo que permita inferir
la vinculacién de la sociedad fiduciaria. Sostuvo que el contratista nunca estuvo unido
como trabajador oficial, ya que no obra prueba en el proceso del acta de posesion o
documento alguno que acredite tal calidad, ademas, indico que la celebracién de contratos
de prestacion de servicios profesionales regidos por la ley 80 de 1993, no genera ninguna
similitud con contratos laborales, ni menos pagos de prestaciones sociales.

En lo que hace a los supuestos facticos no le constd ninguno de ellos y formuld la
excepcion previa de falta de reclamacion administrativa y como de fondo las que
denomind prescripcidn, inexistencia de la aplicaciéon de la primacia de la realidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, ausencia del vinculo de caracter laboral, cobro
de lo no debido, relacién contractual con el actor no era de naturaleza laboral, buena fe,
inexistencia de la convencién colectiva, presuncion de legalidad de los actos
administrativos y contratos celebrados entre las partes, cosa juzgada e innominada.

(Expediente digital, cuaderno 2, PDF 7. Contestacion).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 6 de julio de
2022, en la que el fallador condend a la demandada a reconocer y pagar la diferencia
entre lo pagado y lo que debia cancelarse por conceptos de cesantias retroactivas e
intereses a las cesantias, debidamente indexado.



Radicacién: 37-2018-00264-02 — acumulado 37-2018-00338-02

Ordinario: Guillermo Ledn Valencia Cardona Vs Patrimonio Autdnomo de Remanentes del ISS — PAR ISS- siendo su vocera y
administradora Fiduagraria S.A.

Sentencia Decision: Revoca y modifica

Para los fines que interesan a los recursos de apelacion propuestos, se propuso verificar
si entre las partes en aplicacién del principio de la realidad sobre las formas juridicas
existio un contrato de trabajo desde 4 de abril de 1986 hasta 31 de marzo del 2015, caso
en el cual entraria a establecer si le asiste el derecho al pago de todas las pretensiones e
indemnizaciones deprecadas en ambas demandas. Con tal propdsito y luego de citar lo
dispuesto en los articulos 53 de la Constitucién Politica, 2° y 20° del Decreto 2127 de
1945 y valorar los medios de conviccion incorporados, indicd que existieron de manera
ininterrumpida 22 contratos de prestacion de servicios suscritos desde 4 de abril de 1986
hasta el 22 de abril de 1997, de los cuales podria colegir la prestacion efectiva del servicio
al extinto ISS y de la prueba testimonial practicada en el proceso.

Dijo que, demostrada la prestacion del servicio, habilita la presuncién de subordinacién
juridica propia del contrato de trabajo, segun lo consagrado en el articulo 20° del Decreto
2127 de 1945, misma que dedujo fue desvirtuada por la pasiva, ya que de los mismos
nexos contractuales podia inferir que el ISS se vio obligado a la ampliacién de personal
para la atencion eficaz del servicio publico, situacion que en el citado sector se realiza a
través de una medida administrativa que facilite y permita su ampliacion, entre eso,
mediante la contratacion atipica, “ como ocurrié con las vinculaciones iniciales celebradas con
€l actor, incluso con la testigo.”

Advirtié que la pasiva no pretendié ocultar relacion laboral alguna, toda vez que los 22
contratos de prestacion de servicio suscritos tuvieron como fin cubrir la necesidad de
prestacion del servicio. A lo anterior sumé que la testigo no preciso las drdenes que se le
impartieron al demandante, sino las funciones que debia desempefiar, aspecto que no
corresponde a un acto de subordinacion juridica, sino de simple coordinacion. Precisé que
el hecho de que el actor haya realizado una labor igual a un trabajador de planta, no
acredita la existencia del vinculo laboral, “ puesto que justamente la necesidad de la cobertura
en esas labores es lo que justifica la contratacion atipica ante la imposibilidad de nombrar personal
en forma directa, por lo tanto, no es un indicativo de la existencia de la relacion laboral.”

En ese orden, negd la existencia del contrato de trabajo y absolvid a la encartada de las
pretensiones que se relacionaron en la demanda 2018-338. En lo atinente a la peticion
tendiente a que se reliquide el auxilio de cesantias sefialé que se encuentra acreditado la
congelacién de estas para los periodos del afio 2002 al 2011, en virtud de la regulacién y
negociacion colectiva entre el ISS y el sindicato. Dijo que, en armonia al criterio
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la
liguidacion de prestaciones sociales que elabord el ISS, el auxilio de cesantias fue
reconocido de manera retroactiva, teniendo para el efecto 2.858 dias que no
corresponden a todo el tiempo laborado, en tanto que fue excluido el periodo de la
congelacién en los términos del articulo 62 convencional.

Refirid que a pesar de que el contrato de trabajo no estaba vigente a partir de la Ley 344
de 1996, dicho derecho debia ser reconocido al demandante a la luz del criterio
jurisprudencial al 25 de mayo del 2000. Concluyd que la prestacion debe ser reliquidada
incluyendo el periodo comprendido entre 1 de enero de 2002 hasta 30 de marzo de 2015,
con un salario de $2.559.626, ademas, los intereses a las cesantias por el mismo periodo.

En lo que hace a la indemnizaciéon moratoria sostuvo que debe acreditarse el proceder de
la entidad bajo los postulados de la buena fe, de manera que en el asunto de marras
observaba su acreditacion, toda vez que el derecho al reconocimiento de las cesantias
congeladas solo fue definido con posterioridad a la luz de la jurisprudencia laboral, */o gue
permite evidenciar que para el momento en que se evidencio €l pago, se realizo una interpretacion
adecuada a la literalidad que se generaba en ese momento para la celebracion del texto
convencional, actuar que, bajo ese entendido, para ese momento, se entiende con actuar
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precedido bajo una obligacion extralegal, en este caso, para la empresa que justifico en su
momento de no reconocer los valores que se determinan como religuidacion de esta sentencia”.

5. Impugnacion y limites del ad quem

5.1. Demandante. Inconforme con la anterior decisién, formuld recurso de apelacion
arguyendo que el A quo realizé una indebida valoracidon de los medios de prueba, entre
tanto no tuvo en cuenta el testimonio que fue allegado al proceso, quien dio cuenta de
manera clara sobre la existencia de todos los contratos de prestacién de servicios que
suscribié el demandante, dejando en evidencia la mala fe con la que actud la pasiva.
Indicd que debid declararse el contrato de trabajo, ya que aportd documentales que asi
lo evidencian, ademas, la deponente narré que, pese a la suscripcion de esos contratos
civiles, la empleadora impartia 6rdenes al demandante, exigia horario y daba elementos
de trabajo. Por otro lado, considerd que, pese a que el cognoscente de primer grado
concediod la indexacion de las sumas, debid haberse ordenado la sancion moratoria, toda
vez que se denota la mala fe del ISS, quien mantuvo vinculaciones de caracter civil,
cuando ello no correspondia a la realidad.

5.2. Demandada. Como sustento de su alzada adujo que obra acto administrativo
mediante el cual se le liquidaron las cesantias del demandante, luego no da lugar a que
se reliquiden las mismas, en tanto que para el afio 2002 al 2011 se le canceld el auxilio
de manera anualizada, al tiempo que los intereses a las mismas. Solicitd en todo caso que
se proceda a realizar nuevamente la liquidacién de estos emolumentos, teniendo en
cuenta la normatividad que rige a los trabajadores del ISS.

6. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacidon interpuestos por las partes se estudiaran de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad expuestos por los recurrentes y se estudiara en consulta en favor de la
encartada en lo que no haya apelado y le sea desfavorable.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) {El Instituto
de Seguros Sociales, fungié como empleador de la actora en el periodo comprendido entre
4 de abril de 1986 al 22 de abril de 1997, como consecuencia de la aplicacion del principio
constitucional de la realidad sobre las formas? De ser afirmativa la respuesta, esta Sala
establecera el salario y (ii) ési tiene derecho al reconocimiento y pago de las acreencias
laborales expuestas en el libelo primigenio?; del mismo modo se debera determinar (iii)
¢ési el congelamiento de las cesantias dispuesto por la convencidn colectiva de trabajo del
ISS y su liquidacion anual es inaplicable al demandante, para luego verificar si hay lugar
a reliquidar tal prestacion y acceder al reconocimiento de las sanciones legales
deprecadas?

3. Supuestos facticos probados. Senalado lo anterior, es menester precisar que no
existe duda alguna que entre el demandante y el ISS, existid un contrato de trabajo a
término indefinido que inicid el 23 de abril de 1997 vy finalizd sin justa causa por parte del
empleador el 30 de marzo de 2015. Del mismo modo no hay discusion respecto a que el
cargo desempenado por el actor fue el de técnico de servicios administrativo, ni fue objeto
de controversia aquel se beneficia de la convencidn colectiva suscrita entre el ISS y el
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Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social 2001-2004, misma que fue
allegada con los requisitos establecidos en el articulo 469 del CST, para su debida
valoracion.

4. Existencia del contrato de trabajo — Primacia de la realidad y la calidad que
ostentaba el demandante. Cumple recordar que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
autoriza a la administracién publica a la celebracidn de contratos de prestacion de
servicios para el desarrollo de actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad contratante, exigiendo para su celebracién, que dichas
actividades no puedan realizarse por el personal de planta y que requieran de
conocimientos especializados; casos en los cuales no se generara ningun tipo de relacion
laboral, ni de prestaciones sociales, por lo que el contrato se debera celebrar por un
término que sea el estrictamente indispensable.

Ahora, el contrato de trabajo a la luz de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2127
de 1945, se entiende como aquella * relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en razon
de la cual quedan obligados reciprocamente, €l primero, a ejecutar una o varias obras o labores,
0 a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio del segundo y bajo su
continuada dependencia y este ultimo a pagar a aquella cierta remuneracion.”

Asi mismo, dicho decreto en su articulo 2° sefiala que para que se configura una relacion
de indole laboral, se debe concurrir tres presupuestos:

1) actividad personal del trabajador;

2) dependencia del trabajador respecto del empleador, que le otorga a éste la facultad
de imponer un reglamento, dar érdenes y vigilar su cumplimiento;

3) Un salario como retribucion del servicio.

Reunidos estos tres presupuestos, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del
nombre que se le dé, ni por las condiciones particulares que le asigne el patrono, tampoco
por las modalidades de la labor, el tiempo que en su ejecucidn se invierta, el sitio en
donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador, la naturaleza de la remuneracion, sea
en dinero o0 en especie, ni del sistema de pago o de cualquier otra circunstancia, tal como
lo dispone el articulo 3° de la mencionada normatividad.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997, oportunidad en la cual
efectud el estudio de constitucionalidad del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993; sefiald cuales eran las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios
y sus diferencias con el contrato de trabajo; indicando que la contratacion de prestacion de
servicios se puede efectuar cuando las actividades de la administracion no puedan desarrollarse
con personal de planta o cuando sea necesaria la ejecucion de labores por parte de una persona
natural en razon de su experiencia, capacitacion y formacion profesional, prestacion que si bien
esta relacionada con actividades inherentes al funcionamiento de la entidad, debe ser temporal
y existir autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, pues esta caracteristica constituye el elemento esencial de dicho contrato y
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad para la
ejecucion del contrato vy la realizacion de la labor.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que de conformidad con el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, se presume la existencia de contrato de trabajo entre quien presta
cualquier servicio personal y quien lo recibe y aprovecha, correspondiéndole a este ultimo
desvirtuar la presuncion. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la demandada,
ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
auténoma e independiente, que las actividades no podian desarrollarse con el personal
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de planta o que las labores contratadas requerian de conocimientos muy especializados
que hicieran imperioso aplicar la modalidad contractual regida por la Ley 80 de 1993, ello
con miras derruir la presuncién antes sefialada, sin que para ese efecto probatorio sea
suficiente la sola exhibicion del contrato correspondiente, tal y como fue
seialado en sentencia C-665 de 1998.

Dicha presuncion al igual tiene pleno respaldo en la Sala de Casacidn Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, a propdsito, en sentencia SL11896-2017, en la que explico:

"Para que en un juicio laboral se pueda afirmar la existencia de un contrato de trabajo,
se requiere que esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, asi como también la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion
de trabajo. No obstante, en los casos en que se encuentre debidamente comprobada la
prestacion personal del servicio, no es necesaria la acreditacion de la citada
subordinacion con la produccion de la respectiva prueba, pues en este evento lo
pertinente es hacer uso de la presuncion legal consagrada en el articulo 24 del CST, y
que en nuestro caso por tratarse de un trabajador oficial corresponde al articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, el cual ensena. "El contrato de trabajo se presume entre quien
presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha, corresponde a este
ultimo destruir la presuncion”.

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que conforme al haz probatorio adosado al plenario se desprende, sin
lugar a equivocos, que se encuentra demostrada la prestacion personal del servicio del
sefior Guillermo Ledn Valencia Cardona a favor del extinto Instituto de Seguros Sociales,
como dan cuenta los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes y las
certificaciones calendadas 30 de julio de 1996 y 13 de diciembre de 2012, durante el
periodo que se relaciona a continuacion:

Cargo Fecha Inicial Fecha Final
Aux. Serv. Administrativos 4/04/1986 3/10/1986
Aux. Serv. Administrativos 27/10/1986 26/04/1987
Aux. Serv. Administrativos 25/05/1987 24/11/1987
Aux. Serv. Administrativos 25/11/1987 24/04/1988
Aux. Serv. Administrativos 9/05/1988 8/11/1988
Aux. Serv. Administrativos 17/11/1988 16/05/1989
Aux. Serv. Administrativos 31/07/1989 30/01/1990
Aux. Serv. Administrativos 14/03/1990 31/12/1990
Aux. Serv. Administrativos 22/02/1991 29/02/1992
Aux. Serv. Administrativos 4/03/1992 31/12/1992
Aux. Serv. Administrativos 29/12/1992 28/02/1993
Aux. Serv. Administrativos 9/03/1993 3/09/1993
Aux. Serv. Administrativos 10/09/1993 9/03/1994
Aux. Serv. Administrativos 10/03/1994 9/09/1994
Aux. Serv. Administrativos 12/09/1994 27/12/1994
Técnico Serv. Admitivos 28/12/1994 27/06/1995
Técnico Serv. Admitivos 30/06/1995 29/12/1995
Técnico Serv. Admitivos 30/12/1995 23/01/1996
Técnico Serv. Admitivos 24/01/1996 9/04/1996
Técnico Serv. Admitivos 10/04/1996 9/06/1996
Técnico Serv. Admitivos 21/06/1996 20/10/1996
Técnico Serv. Admitivos 25/10/1996 29/02/1997
Técnico Serv. Admitivos 3/03/1997 22/04/1997

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del
gestor de la litis al servicio del ISS Liquidado, opera la presuncién de existencia de un
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contrato de trabajo contenida en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, la cual, de
entrada, se advierte no fue desvirtuada por la pasiva, pues en el plenario no existe prueba
alguna, llamese documental, testimonial o cualquier otra, con la cual constatar que el
actor desempefid su labor de manera libre y auténoma desprovista de cualquier elemento
subordinante, como lo manifiesta la pasiva desde la contestacion de demanda.

En este punto, importa destacar que sélo estan exentos de la relacion laboral, aquellos
servicios que “requieran de conocimientos especializados” conforme al numeral 3 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, sin que pueda decirse que las funciones de auxiliar y técnico de
servicios administrativos requirieron de este tipo de conocimiento, entendiéndose por
éste, aquellos que no se limitan a la formacion universitaria, sino que van mas alla de la
educacion formal que imparten estos centros educativos, es decir, que requieren altos
estudios y experiencia particularisima. Por lo que, en el presente caso, forzoso es concluir
que la prestacion personal de servicio atendida por el demandante no es especializada,
por demas esta que la demandada no demostro los titulos de idoneidad o especialidad
exigidos a aquella para acceder al cargo.

Bajo ese contexto, al no lograr la enjuiciada desvirtuar la presuncion en su contra,
contrario a lo colegido por el cognoscente de primer grado, es claro que la relacion se
desarrollé bajo las condiciones propias de un contrato de trabajo. De hecho, la realidad
que aflora de los medios de conviccidn allegados al plenario es que el demandante prestd
sus servicios y estuvo subordinado al ISS, conclusion a la que se arriba luego de escuchar
el testimonio de la sefiora Maria Edilma Suarez Bardn, quien relatd que la labor ejecutada
por el actor no se hacia en forma auténoma e independiente, dando fe de que éste
desempefiaba la misma mediante estricta coordinacion, programacion, horario, cantidad
de trabajo y supervision de la pasiva. Relato que se opone a la inferencia del A quo, dado
que explicd que las actividades desplegadas por el promotor de la Litis estaban atadas a
las drdenes que impartia la entidad, a quien le debia presentar informes, pedir permisos,
autorizaciones e instrucciones.

Otro aspecto que llama la atencién de la Sala es que la actividad que ejerci6 el actor a
favor de la entidad no fue temporal, excepcional o transitoria, pues, no otra cosa podria
deducirse de la multiplicidad sucesiva de contratos de prestacion de servicio que firmaron
las partes, desvirtuando la presuncion que dice la censura que contiene la Ley 80 de 1993.
En este sentido, la Sala de Casacién Laboral de la CSJ, en sentencia SL981-2019, se dijo
al respecto:

“la vigencia del contrato debe ser por el tiempo necesario para €jecutar el objeto
contractual convenido. Se trata mediante esta figura de afrontar situaciones
especiales relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, por
tanto, la temporalidad y excepcionalidad de la contratacion es de la esencia de este
tipo de contratos. En este sentido, cuando las actividades atendidas a través de esta
clase de vinculacion demanden una permanencia superior o indefinida, de modo tal
qgue se desborde su transitoriedad, es necesario que la entidad contemple en su
respectiva planta los cargos necesarios para desarrollarlas.”

Corolario de lo anterior, es evidente el dislate en que incurrid el Juez primigenio, ya que
para esta Sala el ente ejercia poder subordinante que, sumado a la prestacion personal
del servicio y al pago de una suma mensual, no dejan duda de la existencia del contrato
de trabajo. Aunado a que, como se vio, la realidad demuestra que la actividad desarrollada
por el actor se ejecutd bajo una verdadera relacién contractual laboral, como quiera que
la funcidn ejercida no comportaba autonomia e independencia en su realizacién, es decir,
gue no contaba con ese marco de libertad bajo el cual fue contratado durante varios afos,
signo indicativo que siempre estuvo bajo la continuada dependencia, aspecto que no
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sobra reiterar, fue corroborado por la sefiora Maria Edilma Suarez Bardn, quien en forma
coherente y precisa indicé la necesidad especifica de la entidad de contar con sus servicios
personales, prestacion que se hacia bajo directrices y bajo una inclemente subordinacion
juridica.

Concluyendo que la suscripcion de contratos de prestacion de servicios, por si sola, no
prueba que el tipo de vinculacion estuviera atado a la inexistencia de poder subordinante,
ni que el personal de planta fuera escaso para cumplir las obligaciones a cargo del ente
accionado (SL3092 de 2022), como erréneamente lo sefialdé el A quo para deducir la
inexistencia del laborio, maxime cuando se tiene que de conformidad con el Decreto 3074
de 1968, “para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para
el desemperio de tales funciones”; y en esas condiciones, dado el desacierto en que incurrid,
se sigue revocar la decisidén que tomo, para en su lugar declarar la existencia de la relacion
laboral.

4.1. Extremos temporales de la relacion. Establecido que el vinculo que uni6 a las
partes se dio mediante una verdadera relacion laboral, le compete a la Sala establecer
sus extremos, para lo cual debe remitirse a la demanda, misma en la que se senhala que
estuvo vigente desde el 4 de abril de 1986 hasta el 31 de marzo del 2015, en tanto que
no hubo interrupcién entre la primera data al 22 de abril de 1997.

Sobre este aspecto no se encuentra probado que el actor haya prestado sus servicios de
forma continua e ininterrumpida, como consecuencia del periodo de solucion de
continuidad que se presenté entre el 17 de mayo al 30 de julio de 1989, 31 de enero al
13 de marzo de 1990 y 1 de enero al 21 de febrero de 1991, tiempo durante el cual no
acreditd haber prestado sus servicios.

Bajo ese norte, es preciso destacar por esta Corporacion que de conformidad con el
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral
“solo se consideran aparentes o formales las interrupciones cortas entre la finalizacion y la
iniciacion de uno y otro contrato, entendidas como aquellas inferiores a un mes, por lo que las
que sean superiores, permiten inferir la intencion de las partes de no darles continuidad’ (SL574-
2021); es claro que, del andlisis de los contratos de prestacion de servicios suscritos por
el demandante, se concluye que hubo lapsos superiores a 30 dias, que no permiten
presuponer la no solucidn de continuidad de la prestacion de servicios del trabajador del
4 de abril de 1986 al 22 de abril de 1997.

Asi las cosas, al hallarse probado que no hubo interrupcién desde el 22 de febrero de
1991 al 22 de abril de 1997 y a partir del dia siguiente al 31 de marzo del 2015, por lo
menos no de tal entidad que haga presuponer la solucidn de continuidad de la vinculacion
laboral, pues, aquellas resultan infimas, corresponde a esta Corporacion “dictar una
condena minus petita, esto es, corresponde al juez dictar una condena minus petita, esto es,
reconocer lo que se encuentre probado asi sea parcialmente, de cara a lo planteado en las
pretensiones de la demanda inicial” (SL381-2021)

Por tal razon, se declarara la existencia de cuatro relacionales laborales en tanto que
aquella fue fragmentada, en la medida que no podia predicarse la existencia de un solo
contrato de trabajo, al igual que en lo que concierne a sus hitos temporales lo seran las
citadas datas. No obstante, desde ya debe precisar la Sala que, pese a que se declaran
cuatro nexos contractuales, corresponde evaluar las condenas que pudiesen causarse por
el ultimo de aquellos, cuya vigencia correspondié entre 22 de febrero de 1991 al 31
de marzo de 2015, que ataiie a la Ultima vinculacién laboral continua entre las partes,
segun criterio de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
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sentencias SL381-2021, SL3570-2020, SL2345-2018 y SL3215-2018. En esta ultima
decision se indico:

"Sobre este aspecto, la Sala ha sido enfética en sefalar que cuando las pretensiones
estan cimentadas en una relacion laboral y se acredita que existio solucion de
continuidad, se debe tomar, con €l fin de examinar las condenas, por lo menos el ultimo
vinculo de cardcter laboral continuo que ato a las partes y que aparezca acreditado,
pues, si bien el demandante es quien marca el tema decidendum en materia de los
Juicios del trabajo y de la seguridad social, lo cierto es que el juez puede proceder a ello
en virtud de la capacidad de fallar minus petita.

As/ lo determind la Sala, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL5165-2017, rad. 45183,
cuando indico que:

[...] recuerda la Corte que ha sido criterio de esta Corporacion, que en asuntos como e/
presente, en que las pretensiones estan cimentadas en una unica relacion laboral, se
debe tomar para reexaminar las condenas, el ultimo vinculo de cardcter laboral continuo
que ato a las partes. Es asi como, en sentencia de la CSJ, 19 oct. 2006, rad. 27371, en
un proceso analogo seguido contra el mismo ISS, se puntualizo:

En cuanto a la existencia de solucion de continuidad entre los diversos contratos, se
observa que, de acuerdo con la certificacion aportada a folios 131 y 225, de los contratos
suscritos entre el 1 de marzo de 1994 y el 30 de noviembre de 2002, apenas si se
presentaron algunas interrupciones entre uno y otro contrato, siendo la mayor apenas
de una semana, entre el 28 de febrero y el 8 de marzo de 1999, por lo que no aparece
que se hubiere dado una solucion de continuidad de la relacion laboral, toda vez que, a
pesar de ser numerosos los contratos celebrados por unos términos establecidos, la
verdad que aflora es que la demandante siempre cumplio las mismas funciones para el
demandado, por lo que la suscripcion de un nuevo contrato, cada vez que se vencia el
anterior, apenas era una mera formalidad y no obedecia a la intencion de desvincular a
la trabajadora.

Cosa diferente ocurre con el contrato celebrado a partir del 1 de agosto de 1993, que
vencio el 30 de enero de 1994, pues el siguiente se celebro un mes después, el 1 de
marzo de 1994, de donde, por lo prolongado de la interrupcion del servicio, no es posible
inferir que la intencion de las partes era continuar con una misma relacion de trabajo y
que apenas se trataba de una mera formalidad.

Como guiera que las pretensiones de /a demanda inicial estan cimentadas sobre la base
de una sola relacion de trabajo, se tendran en cuenta para reexaminar las condenas de
primera instancia, los extremos comprendidos entre el 1 de marzo de 1994 y el 30 de
noviembre de 2002, que corresponden a la ultima relacion laboral continua sostenida
por las partes (Resalta la Sala).

El anterior criterio ha sido reiterado, entre otras, en las sentencias CSJ SL14969-2017,
rad. 52813; CSJ SL13444-2017, rad. 50565, y CSJ SL087-2018, rad. 51340.”

4.2. Salario. En lo atinente al salario devengado por el actor en vigencia de la relacién
declarada, es del caso resaltar, que corresponde a la parte activa allegar el medio de
persuasion que permita determinar con contundencia el salario que aduce devenga,
debiéndose aclarar que no es suficiente afirmarlo, sino imperativo resulta su
demostracion, toda vez que aseverar no es probar. Por manera y en lo que al fondo del
asunto concierne, esta Sala evidencia que el salario se encuentra demostrado con la
certificacion laboral del 13 de diciembre de 2012, siendo esto, por tanto, el siguiente:
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Cargo Fecha Inicial | Fecha Final SALARIO
Aux. Serv. Administrativos 22/02/1991 29/02/1992 | $ 117.450,00
Aux. Serv. Administrativos 4/03/1992 31/12/1992 | $ 140.838,00
Aux. Serv. Administrativos 29/12/1992 28/02/1993 -
Aux. Serv. Administrativos 9/03/1993 3/09/1993 $ 173.689,00
Aux. Serv. Administrativos 10/09/1993 9/03/1994 | $ 220.000,00
Aux. Serv. Administrativos 10/03/1994 9/09/1994 | $ 266.200,00
Aux. Serv. Administrativos 12/09/1994 27/12/1994 | $ 266.200,00
Técnico Serv. Admitivos 28/12/1994 27/06/1995 | $ 338.800,00
Técnico Serv. Admitivos 30/06/1995 29/12/1995 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 30/12/1995 23/01/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 24/01/1996 9/04/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 10/04/1996 9/06/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 21/06/1996 20/10/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 25/10/1996 29/02/1997 | $ 474.000,00
Técnico Serv. Admitivos 3/03/1997 22/04/1997 | $ 579.000,00

En lo que hace el periodo del 1 de enero al 28 de febrero de 1993, se tomara como
asignacion salarial el salario minimo legal mensual vigente, esto es, $81.510, en tanto
que nadie puede devengar por debajo del mismo. Finalmente, en lo que hace al ultimo
salario devengado, este se encuentra demostrado con la liquidacién definitiva de
prestaciones sociales, documental que registra como salario basico devengado, mas el
incremento adicional por servicios prestados la suma de $1.905.086; como salario base
para vacaciones y prima de vacaciones, la suma de $2.341.402; para la prima de servicios
la suma de $2.415.805 y auxilio de cesantias la suma de $2.559.626.

4.3. Calificacion de la naturaleza del vinculo. Con respecto a la calificacion de la
naturaleza del vinculo que une a una persona con la entidad oficial a la cual presta
servicios de indole laboral, se recuerda que no puede ser determinada por la voluntad de
las partes o por la clase de acto mediante el cual se hizo la vinculacion, sino por la ley de
manera general y excepcionalmente por los estatutos de la entidad, de conformidad con
el articulo 50 del Decreto 3135 de 1968.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que segun los articulos 1° del Decreto 2148 de
1992 y 4° del Decreto 4107 de 2011, el Instituto de Seguros Sociales es una Empresa
Industrial y Comercial del Estado del Orden Nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, vinculada al Ministerio de Salud y Proteccién
social. De manera que, a voces del inciso 2° del articulo 5.9 del Decreto Ley 3135 de 1968
los servidores de las empresas industriales y comerciales del Estado, por regla general,
son trabajadores oficiales y, excepcionalmente, de acuerdo con sus estatutos, empleados
publicos cuando ejerzan funciones de direccién y confianza.

Por lo tanto, tenemos que el actor es trabajador oficial, dado que prestd sus servicios
personales de técnico de servicios administrativos a favor de la entidad, labores que no
estan contempladas para ser desempenada por un empleado publico.

Ahora, es necesario precisar que, dada la naturaleza de la entidad, el Decreto 1045 de
1978 no es aplicable a los trabajadores oficiales del ISS, como quiera que en su articulo
2° establece que para los efectos de la citada norma, se entiende por entidades de la
administracion publica del orden nacional la Presidencia de la Republica, los ministerios,
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departamentos administrativos y superintendencias, los establecimientos publicos y las
unidades administrativas especiales; entre los cuales no se incluyd a las empresas
Industriales y Comerciales del Estado y asi lo dejé sentado nuestra Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL981-19.

5. Excepcion de prescripcion. En lo atinente a la excepcidn propuesta por la encartada
dentro del proceso con radicado nium. 2018-00338, es dable memorar que las acciones
laborales prescriben en 3 afhos como se encuentra previsto en el art. 41 del Decreto 3135
de 1968, art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art. 151 del CPT y de la SS, término que
podra interrumpirse por una sola vez con el simple reclamo del trabajador.

En este punto es necesario precisar que, al haber tenido el actor la calidad de trabajador
oficial, el término prescriptivo de las prestaciones sociales a la fecha del finiquito debe
contabilizarse una vez vencidos los 90 dias calendario que tiene la administracion para el
reconocimiento y pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones. (cs; st 3503-2019).

En relacidn con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacién del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio unificado en la jurisdiccion laboral, entre
otras, en sentencia SL 981-2019, en la que se indicd que "“/a norma convencional lo que
regula es la forma de liguidar el auxilio de la cesantia, pero lo referente a su pago continua
sometido a la ley, es decir a partir del momento de su exigibilidad, que lo es a la terminacion del
vinculo laboral, y por ende es a partir de esa fecha cuando debe comenzar a contabilizarse /a
prescripcion.”, sin embargo, como se sefald precedentemente, en tratandose de
trabajadores oficiales su exigibilidad se traslada a la fecha de vencimiento de los 90
dias calendario que tiene la accionada para pagar salarios, prestaciones e
indemnizaciones.

Respecto de la compensacion de las vacaciones, conforme lo explicd nuestra CSJ en la
sentencia antes citada, con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969 «causado e/
correspondiente derecho a /as vacaciones, deben concederse por quien corresponda,
oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afio siguiente a /a fecha en que se cause
el derecho», premisa que indica que luego de causadas, el empleador oficial tiene un afio
para concederlas (negrillas fuera de texto).

Asi mismo, conforme al art. 46 del Decreto 1848 de 1969 luego de transcurrido el afio de
gracia con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene un plazo
de 30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzard a correr el término de prescripcion
de las mismas el cual es de 3 afios» Por tanto, el término trienal de prescripcién de las
vacaciones de los trabajadores oficiales se cuenta luego de transcurrido 1 afo y 1 mes (1
ano de periodo de gracia del empleador y 1 mes de periodo de gracia en favor del
trabajador).

Finalmente, se debe indicar que los aportes a pensidon con destino a las entidades de
seguridad social son imprescriptibles.

Aclarado lo anterior y como se anoté en precedencia, se reclaman derechos laborales
causados en el curso de la relacién laboral y a la finalizacion de esta. Por tanto, teniendo
en cuenta que la parte actora solicita el reconocimiento y pago del incremento salarial,
vacaciones legales y extralegales, prima legal y extralegal de servicios, auxilio de
alimentacién y de transporte del periodo comprendido entre 22 de febrero de 1991 al
22 de abril de 1997, es claro que operd la prescripcidon sobre estas pretensiones, si se
tiene en cuenta que el accionante efectu6 reclamacion administrativa el 28 de marzo
de 2018 y presentd la demanda el 25 de mayo del mismo aiio.
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Ahora, como algunas de las acreencias laborales reclamadas son de caracter periddico,
definidas como aquellas que el empleador esta obligado a pagar mientras esté vigente el
contrato en forma continua o repetida, resultan en este caso prescritas aquellas no
reclamadas dentro de los tres afos de la prescripcion ordinaria, es decir, aquellas que su
exigibilidad tuvo lugar 3 afios antes de la reclamacion administrativa. En esas condiciones,
como la relacién laboral finalizo el 31 de marzo de 2015 y los 90 dias calendario con
que contaba la pasiva para pagar la reliquidacion del auxilio de cesantias e indemnizacion
convencional y legal por terminacién unilateral de la relacién laboral vencieron el 30 de
junio de 2015, el actor tenia hasta el mismo dia y mes del afio 2018, para efectuar
reclamacion administrativa tendiente a interrumpir la prescripcion, misma que surtio el
28 de marzo de 2018, habilitando nuevamente el término de 3 afios para iniciar la
accion judicial, el cual fue atendido en razén a que la demanda fue radicada el 25 de
mayo del mismo afo, en consecuencia, puede concluirse que no opero la prescripcion
para reclamar las acreencias laborales exigibles a la terminacion del contrato.

Conforme a lo anteriormente dicho, la Sala DECLARARA PROBADA parcialmente la
excepcion de prescripcion propuesta por la demandada, conforme a lo arriba expuesto.

6. Reliquidacion del auxilio de cesantia, sus intereses e indemnizacion por
despido sin justa causa

6.1. Régimen de cesantias retroactivas. Atinente a la inconformidad que tiene la
censura sobre la reliquidacion de la cesantia que dispuso el A quo, es preciso sefalar que
el articulo 62 de la convencion colectiva de trabajo 2001-2004 suscrita con el ISS
determind que a partir del primero de enero del afio 2002 se congela la retroactividad de
las cesantias por diez afios. Sin embargo, en sentencia SL1901-2021, la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, fijé el alcance de dicha disposicidén extralegal,
refiriendo para tal efecto que el congelamiento del auxilio y su liquidacion anual es
inaplicable ante la normatividad que impone la conservacion del sistema de retroactividad
en términos del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el 2 del Decreto 1252 de 2000,
considerando que se trata de una prescripcion legal que resulta irrenunciable y desconoce
derechos minimos de los trabajadores. En ese sentido, dijo:

"En esa linea de pensamiento y para una mejor comprension, se tiene que el debate
surge en relacion con un trabajador que venia gozando del régimen legal de cesantias
retroactivas, al entrar en vigencia la Ley 344 de 1996 y decidio acogerse al nuevo
régimen y, respecto de aquellos que a 25 de mayo de 2000, continuaba con la liquidacion
retroactiva de cesantias, la cual es modificada por la convencion colectiva de trabajo,
desconociendo prescripciones legales como las contempladas en dichas normas, que
claramente establecen la garantia de conservar dicho régimen hasta la terminacion de
la vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad
prestacional.

Vistas, asi las cosas, la nueva tesis que esgrime la Sala es que el congelamiento de las
cesantias dispuesto por la norma convencional y su liguidacion anual es inaplicable ante
la normativa que impone la conservacion del sistema de liquidacion retroactiva,
contemplada en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el articulo 2° del Decreto 1252
de 2000, por la sencilla razon de que se trata de una prescripcion legal que resulta
irrenunciable y desconoce los derechos minimos del trabajador. De esta forma, los
trabajadores del Instituto de Seguros Sociales que a la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996 y/o a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantia retroactiva, no
les resulta aplicable el articulo 62 de la Convencion Colectiva de Trabajo.”

De cara a dicho referente jurisprudencial, el A quo no errd al sefalar que el articulo 62
convencional resultaba inaplicable al actor, en tanto que aquel disfrutaba del sistema de
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liquidacion retroactiva al 25 de mayo de 2000 y cuando entré en vigor la Ley 344 de 1996,
de cara a la vigencia de la relacion laboral hallada.

Asi entonces, atendiendo a que la Sala encontré que el trabajador sostuvo un contrato de
trabajo con el ISS desde el 22 de febrero de 1991 al 31 de marzo de 2015, se procede a
reliquidar el aludido rédito con el régimen de retroactividad de la siguiente forma:

Auxilio de Cesantias

Auxilio de Cesantias Salario Dias Liquidados | Valor cesantias
1991-2015 $ 2.559.626 8671 $ 61.651.436,24
Cesantias pagadas en liquidacion final $ 37.555.208,00
Anticipos $ 11.701.607,00
Total a pagar $ 12.394.621,24

Como se observa, existieron un total de anticipos de la prestacion girados al trabajador
durante la relacion laboral, por la suma de $11.701.607, mismos que se reflejan de la
liquidacion definitiva de prestaciones sociales que allegd la parte demandante, los cuales
deben ser descontados, asi como las sumas que fueron canceladas por la entidad por
concepto de auxilio de cesantias, esto es, $37.555.208, al valor total que le correspondia
por ese emolumento. En consecuencia, se modificara el literal “a” de la sentencia
confutada, en el sentido de ordenar el pago de la suma $12.394.621,24, por concepto
de reliquidacion del auxilio de cesantia.

6.2. Intereses a las cesantias. Teniendo en cuenta que este concepto se encuentra
soportado en el articulo 62 de la convencion colectiva de trabajo, no es viable imponer
condena por concepto de intereses a las cesantias, pues tal y como se dijo en sentencia
SL1994 de 2022:

"Pese a que se reclamaron en la demanda, dicha prestacion no es legal, sino que tiene
origen en el mismo articulo 62 convencional. Dado lo anterior, en atencion al principio
de inescindibilidad que rige el escenario laboral, las disposiciones normativas deben
aplicarse en su integridad y no mediante usos parciales, lo que ha sido reconocido por
el precedente de esta Corporacion mediante fallo SL2862-2021, donde trato justamente
el tema de cesantias e intereses de cesantias derivados del articulo 62 de la Convencion
Colectiva de Trabajo del ISS, y acoto,

No sobra recordar que el auxilio de cesantia percibia, seguin la convencidn colectiva
de trabajo, unos intereses, que no es dable aplicar aqui, porque, como ya se
explico en sede casacional, se reconocera Unicamente lo que corresponderia desde
el punto de vista legal y no hay norma que habilite ese reconocimiento para
trabajadores oficiales.”

En ese orden, se revocara la condena impuesta por este concepto.

6.3. Indemnizacion por despido sin justa causa convencional. Quedd sentado en
acapite anterior que el ISS dio por terminado el contrato de trabajo sin respaldo en una
de las justas previstas por el art. 7 del D. 2351 de 1965, de tal modo que reconocié por
concepto de indemnizacion prevista en el literal “d” del articulo 5° de la convencidn
colectiva de trabajo a favor del actor, la suma de $83.754.287, teniendo en cuenta un
tiempo de servicio entre el 23 de abril de 1997 al 30 de marzo de 2015.

Ahora, como quiera que la Sala encontré probado que la relacion laboral perduré entre el
22 de febrero de 1991 al 31 de marzo de 2015, es dable acceder a la reliquidacion
solicitada, teniendo Unicamente para tal efecto el literal “d” del articulo 5° de la
convencion colectiva de trabajo, pues no es dable imponer doble condena por un mismo

13



Radicacién: 37-2018-00264-02 — acumulado 37-2018-00338-02

Ordinario: Guillermo Ledn Valencia Cardona Vs Patrimonio Autdnomo de Remanentes del ISS — PAR ISS- siendo su vocera y
administradora Fiduagraria S.A.

Sentencia Decision: Revoca y modifica

concepto, cuando se solicita la indemnizacion legal. Dicha disposicion convencional sefiala
que:

"d) Si el trabajador tuviere diez (10) afos o mas de servicio continuo, se le pagaran
cincuenta y cinco (55) dias adicionales de salario sobre los cincuenta (50) basicos del
literal a) por cada uno de los afos de servicios subsiguientes al primero y
proporcionalmente por fraccion”

En esas condiciones, el monto adeudado por concepto de reliquidacion de la
indemnizacion por despido sin justa convencional corresponde a $2.165.092:

Indemnizacion por despido sin justa causa
Salario Basico Desde Hasta Salario diario | Total dias | Total Indemnizacion
$ 1.905.086 | 22/02/1991 | 21/02/1992 | $ 63.502,87 50 $ 3.175.143
$ 1.905.086 | 22/02/1992 | 21/02/1993 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1993 | 21/02/1994 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1994 | 21/02/1995 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1995 | 21/02/1996 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1996 | 21/02/1997 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1997 | 21/02/1998 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1998 | 21/02/1999 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/1999 | 21/02/2000 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2000 | 21/02/2001 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2001 | 21/02/2002 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2002 | 21/02/2003 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2003 | 21/02/2004 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2004 | 21/02/2005 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2005 | 21/02/2006 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2006 | 21/02/2007 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2007 | 21/02/2008 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2008 | 21/02/2009 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2009 | 21/02/2010 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2010 | 21/02/2011 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2011 | 21/02/2012 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2012 | 21/02/2013 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2013 | 21/02/2014 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2014 | 21/02/2015 | $ 63.502,87 55 $ 3.492.658
$ 1.905.086 | 22/02/2015 | 31/03/2015 | $ 63.502,87 38 $ 2.413.109
Total Indemnizacion $ 85.919.379
Indemnizacién pagada en liquidacion final $ 83.754.287
Diferencia $ 2.165.092

Lo anterior en tanto que la misma se liquida con el ultimo salario basico que corresponde
al indicado en la liquidacion final de prestaciones sociales, sin que la parte actora haya
demostrado salario superior, correspondiéndole en consecuencia la suma de $2.165.092
valor insoluto de la indemnizacion por despido sin justa causa.

7. Indemnizacion moratoria. En el presente asunto al tratarse de un trabajador oficial,
la norma al gobernar el asunto es el articulo 1° del Decreto 797 de 1949 que modifico el
articulo 52 del Decreto 2127 de 1945. Asi las cosas, debe recordarse que la mismas no
son una respuesta judicial automatica frente al hecho objetivo de que el empleador, al
terminar el contrato de trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de salarios y
prestaciones sociales adeudados o no consigne las cesantias en la fecha debida, por ello,
ha insistido en que el juez debe, en cada caso, de acuerdo con el material probatorio,
establecer si se revela o evidencia la buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.
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Dicha buena fe “no depende de la existencia formal de los convenios o contratos de prestacion
de servicios, ni de la simple afirmacion del demandado de creer que actuo con apego a la ley
pues, en cualquier caso, es indispensable la verificacion de «otros tantos aspectos que giraron
alrededor de la conducta que asumio en su condicion de deudor obligado, vale decir, ademas de
aquella, el fallador debe contemplar el haz probatorio para explorar dentro de €l la existencia de
otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la sancion» (CSJ SL9641-

2014).”

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que, aunque es cierto que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que no es viable imponer
condena sobre la indemnizacién moratoria soportada en la reliquidacion del auxilio de
cesantia con régimen tradicional o de retroactividad, aduciendo que “comoquiera que la
accionada liguido el auxilio de las cesantias, conforme al criterio jurisprudencial vigente para la
data de terminacion de la relacion laboral, el que, como se indico en casacion, vario con
providencia CSJ SL1901-2021 del 28 de abril de dicha anualidad, razon por la cual la Sala observa
que en tal oportunidad se actuo de buena fe, pagando lo que consideraba deber, como se adujo,
verbigracia, en sentencias CSJ SL2862-2021 y en CSJ SL3543-2021." (SL-2535-2022); esta
Corporacién no puede pasar por alto que no existe ninguna razén valida para entender
que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, cuando pretendio legitimar
la vinculacion del actor antes del 22 de abril de 1997, mediante sendos contratos de
prestacion de servicios, que no corresponden con la realidad.

En ese sentido, la conducta que adopto la empleadora dista del postulado de buena fe,
sin que sea suficiente arglir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las
partes se pactaron varios contratos de prestacion de servicios, cuando los mismos medios
de conviccién vertidos al proceso daban cuentan sin mayores discusiones que la dadora
de laborio quiso utilizar de forma indebida la vinculacion del actor a través de los citados
contratos civiles, ocultando que en verdad la relacion rigio bajo los elementos constitutivos
propios del contrato de trabajo, pues asi se vislumbra de la actividad personal que
desarrollé el actor a favor de la llamada a juicio, pues esta se realizd bajo la estricta
subordinacion y poderio de la pasiva, sin que fungiera como un contratista independiente
y autdbnomo.

Ahora, seria del caso imponer la sancidon moratoria, sino es porque evidencia esta
Corporacion que no puede acceder a la misma, si se tiene en cuenta que la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ ha sido clara al sefalar, entre otras, en la sentencia SL 980
del 2020, que la sancidon moratoria en los eventos de liquidacion de una entidad oficial
opera hasta que ésta deja de existir, es decir, hasta la fecha de suscripcion del acta final
de liquidacién, que para el caso en concreto, se dio el 31 de marzo de 2015, fecha en la
que se extinguio el ISS, segun lo establecido en el articulo 5 del Decreto 553 del 27 de
marzo de 2015.

Asi, como la relacion laboral que cobij6 al demandante con el ISS finalizé el 31 de marzo
de 2015, no procede el reconocimiento de la indemnizacién moratoria, pues a esa fecha
dejo de existir el ISS, de alli que se siga mantener la decisién que en tal sentido tomo el
A quo, pero por las razones aqui anotadas.

8. Indexacion. Ante la improcedencia de la indemnizacién moratoria habra lugar al pago
de la indexacion de las sumas por concepto de reliquidacion de cesantia e indemnizacién
por despido sin justa causa convencional, teniendo como IPC inicial el 1 de abril del 2015
y como IPC final, el que corresponda al momento de su pago.

9. Aportes al subsistema de seguridad social en pension. En el libelo introductor
se pretendid especificamente por el demandante que se condene a la convocada a juicio

15



Radicacién: 37-2018-00264-02 — acumulado 37-2018-00338-02

Ordinario: Guillermo Ledn Valencia Cardona Vs Patrimonio Autdnomo de Remanentes del ISS — PAR ISS- siendo su vocera y
administradora Fiduagraria S.A.

Sentencia Decision: Revoca y modifica

que reconozca y pague los aportes al sistema de seguridad social en salud y pension
“durante el tiempo laborado como contratista, al sistema general de pensiones, para lo cual se
ordene a COLPENSIONES, realizar el célculo actuarial respectivo”.

En lo relacionado con los aportes para pension, los mismos resultan procedentes y son
imprescriptibles, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, entre otras
sentencias en la SL13207-2015, que reiterd la SL7885-2015, en los siguientes términos:

"Lo anterior, también aplica a los eventos en los cuales el Juez declara la existencia de
un contrato de trabajo, pues esa decision judicial -salvo que el trabajador hubiese
demandado algo diferente, por ejemplo, pago de una pension sancion, indemnizacion
de perjuicios por omitir la afiliacion, etc.- indefectiblemente conlleva la obligacion de
realizar aportes al régimen pensional al cual pertenecia o estaba afiliado el demandante
-en el sub examine el de prima media con prestacion definida administrado por el 1.S.S.
hoy «COLPENSIONES»-, sin que sea dable pensar siquiera, que el trabajador se vea
obligado a iniciar un nuevo proceso persiguiendo el pago de tales aportes, pues tal
objetivo se cumple cuando la jurisdiccion declara la existencia del contrato realidad”.

Frente a los aportes al sistema integral de seguridad social en salud, tiene adoctrinado la
Corte en sentencia SL1064-2018, que:

"Frente a los aportes al sistema de salud, esta sala de la Corte ha establecido que su
pago resulta obligatorio, asi no se hubiera disfrutado el servicio, debido al cardcter
contributivo del sistema, a la necesaria financiacion de cuentas de solidaridad como la
del FOSYGA y a la posible afectacion de las prestaciones que debe reconocer el sistema
(Ver CSJ SL, 23 mar. 2011, rad. 46576, CSJ SL1457-2015, CSJ SL9373-2015, CSJ
SL14385-2015, CSJ SL15439-2015)".

Conforme lo anterior, dado que en el sub examine se declaré la existencia de una
verdadera relacion laboral entre el demandante y la enjuiciada entre el 22 de febrero de
1991 al 22 de abril de 1997, indefectiblemente le compete a la demandada en calidad de
empleador asumir el pago integral de los aportes al sistema general de pensiones y salud,
tal como quedo sustentado en el criterio jurisprudencial atras vertido, aunado a que de
conformidad con el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 debe responder por la totalidad de
aportes, incluido el porcentaje que le hubiere correspondido al trabajador.

Asi las cosas, se condenara a la demandada a pagar, previo calculo actuarial y liquidacion
que realicen el fondo de pensiones y la EPS a las que se encuentre afiliada la demandante,
los aportes dejados de cancelar en un 100% la cotizacién a pensidn y salud dentro del
periodo comprendido entre el 22 de febrero de 1991 al 22 de abril de 1997, con el
siguiente IBC:

Cargo Fecha Inicial | Fecha Final IBC
Aux. Serv. Administrativos 22/02/1991 29/02/1992 | $ 117.450,00
Aux. Serv. Administrativos 4/03/1992 31/12/1992 | $ 140.838,00
Aux. Serv. Administrativos 29/12/1992 28/02/1993 | $ 81.510,00
Aux. Serv. Administrativos 9/03/1993 3/09/1993 $ 173.689,00
Aux. Serv. Administrativos 10/09/1993 9/03/1994 $ 220.000,00
Aux. Serv. Administrativos 10/03/1994 9/09/1994 | $ 266.200,00
Aux. Serv. Administrativos 12/09/1994 27/12/1994 | $ 266.200,00
Técnico Serv. Admitivos 28/12/1994 27/06/1995 | $ 338.800,00
Técnico Serv. Admitivos 30/06/1995 29/12/1995 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 30/12/1995 23/01/199%6 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 24/01/1996 9/04/199%6 | $ 400.000,00
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Técnico Serv. Admitivos 10/04/1996 9/06/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 21/06/1996 20/10/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 25/10/1996 29/02/1997 | $ 474.000,00
Técnico Serv. Admitivos 3/03/1997 22/04/1997 | $ 579.000,00

En lo atinente al descuento del porcentaje del 25% que le correspondia sufragar al
demandante por concepto de aportes a pension y salud, ha de advertirse el mismo no
procede y, por ende, corresponde a la accionada sufragar la totalidad del aporte, como
asi lo indicd la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 2791 del 28 de julio de 2020,
en la que expreso:

"Lo anterior se traduce en que es el empleador quien debe asumir integramente el valor
del calculo actuarial, por cuanto en el periodo en que no medio afiliacion, independiente
de la razon para ello, era el unico responsable del riesgo pensional, en tanto que, en tal
interregno la obligacion estuvo a su cargo. De ahi’ que, no le asista razon a la censura
de pretender que el valor del cdlculo actuarial sea distribuido entre €/ y el extrabajador
en la misma proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales (sentencias
CSJ SL3807-2019 y CSJ SL1179-2020).

Aunado a lo anterior, recuérdese que la obligacion de cubrir los tiempos servidos por e/
actor cuando no hubo cobertura del Instituto de Seguros Sociales, a través de calculo
actuarial, se derivada del articulo 76 de la Ley 90 de 1946 y de las previsiones del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, como se explico ampliamente en el ataque anterior,
disposiciones estas que no previeron que €l trabajador deba concurrir en su pago.

()

En los términos del citado precepto legal, corresponde al «empleador o la caja» el
traslado del calculo actuarial, sin que en parte alguna haga alusion a obligacion de ese
pago también en cabeza del trabajador, cuyos riesgos, se itera, antes de la cobertura
del 1SS, estaban a cargo exclusivo del primero.

De ahi, que el Juez de alzada no haya incurrido en aplicacion indebida del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Ademds, seria desproporcionado pensar en que el trabajador deba concurrir con el pago
del cdlculo actuarial, en razon a que éste como parte débil de la relacion laboral, tendria
al final que asumir por su cuenta parte del derecho y todas las gestiones administrativas
para satisfacerlo, lo cual podria afectar la materializacion del derecho pensional. En
consecuencia, por todo lo expuesto, el Tribunal no cometio el error juridico que se le
endilga, por ende, el cargo no prospera”.

10. Costas. En esta instancia sin costas, por no haberse causado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon 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: REVOCAR parcialmente el numeral 2° de la sentencia proferida el 6 de julio
de 2022, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de este proveido, para en su lugar, DECLARAR que entre
GUILLERMO LEON VALENCIA CARDONA y el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES existi6 cuatro contratos de trabajo realidad, asi: desde el 4 de abril de 1986
al 16 de mayo de 1989, del 31 de julio de 1989 al 30 de enero de 1990, del 14 de marzo
al 31 de diciembre de 1990 y del 22 de enero de 1991 al 31 de marzo de 2015.
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SEGUNDO: MODIFICAR los literales “a” y “c” del numeral 1° de la sentencia consultada
y apelada, para en su lugar CONDENAR al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL ISS — PAR ISS— SIENDO SU VOCERA Y ADMINISTRADORA
FIDUAGRARIA S.A., a reconocer y pagar las siguientes sumas de dinero:

a) $12.394.621,24, por concepto de reliquidacion del auxilio de cesantia.
b) $2.165.092, por concepto de reliquidacion de indemnizacién por despido sin justa
causa convencional.

Sumas que deberan ser indexadas al momento de su pago, teniendo como IPC inicial el
1 de abril de 2015 y como IPC final, el que corresponda al momento de su pago.
TERCERO: REVOCAR el literal b del ordinal 1° de la sentencia consultada, en cuanto
condend al pago de intereses a las cesantias, en su lugar, absolver a la demandada de
esta pretension.

CUARTO: ADICIONAR Ila sentencia apelada y CONDENAR al PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS — PAR ISS— SIENDO SU VOCERA Y
ADMINISTRADORA FIDUAGRARIA S.A., a que cancele, previo calculo actuarial y
liguidacion que realicen el fondo de pensiones y la EPS a las que se encuentre afiliada la
demandante, los aportes dejados de cancelar en un 100% la cotizacion a pension y salud
dentro del periodo comprendido entre el 22 de febrero de 1991 al 22 de abril de 1997,
con el siguiente IBC:

Cargo Fecha Inicial | Fecha Final IBC
Aux. Serv. Administrativos 22/02/1991 29/02/1992 | $ 117.450,00
Aux. Serv. Administrativos 4/03/1992 31/12/1992 | $ 140.838,00
Aux. Serv. Administrativos 29/12/1992 28/02/1993 | $ 81.510,00
Aux. Serv. Administrativos 9/03/1993 3/09/1993 $ 173.689,00
Aux. Serv. Administrativos 10/09/1993 9/03/1994 | $ 220.000,00
Aux. Serv. Administrativos 10/03/1994 9/09/1994 $ 266.200,00
Aux. Serv. Administrativos 12/09/1994 27/12/1994 | $ 266.200,00
Técnico Serv. Admitivos 28/12/1994 27/06/1995 | $ 338.800,00
Técnico Serv. Admitivos 30/06/1995 29/12/1995 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 30/12/1995 23/01/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 24/01/1996 9/04/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 10/04/1996 9/06/1996 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 21/06/1996 20/10/199%6 | $ 400.000,00
Técnico Serv. Admitivos 25/10/1996 29/02/1997 | $ 474.000,00
Técnico Serv. Admitivos 3/03/1997 22/04/1997 | $ 579.000,00

QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las part(?ﬁ f_edia,rgte edicto,

[

DIANA MARCELA CAM’A)c(”ngEIg%%% '
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

kY

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Proceso: ORDINARIO LABQRAL B
Demandante: ALBA NURY MARIN CASTANEDA
Demandada: UGPP
Radicado No.: 39-201,9-00652-01 ]
Tema: PENSION DE SOBREVIVIENTES- APELACION Y CONSULTA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Alba Nury Marin Castafieda instauré demanda ordinaria contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP, con el propdsito de que se declare que en calidad de conyuge
supérstite le asiste derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes del
causante Gilberto Moreno Hidalgo y, en consecuencia, solicitd se disponga a su favor su
pago, junto con el retroactivo pensional causado desde el 30 de agosto de 2014, intereses
moratorios del que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacidn, los derechos
que resulten probados con base en las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que con Gilberto Moreno
Hidalgo, contrajo matrimonio catdlico el 02 de septiembre de 1978, procreando producto
de esa unidn 3 hijos que ahora son mayores de edad. Sostuvo que residieron en la ciudad
de Bogota y por motivos de salud se trasladaron a Restrepo — Valle el 22 de junio de
2014; que mediante Resolucion No 7293 del 14 de mayo de 1992 la Empresa Puertos de
Colombia, le reconocié la pensidon de jubilacién al sefior Gilberto Moreno Hidalgo; que
actualmente se encuentra haciendo uso de los servicios médicos como beneficiaria del en
calidad de esposa de Gilberto Moreno Hidalgo; que Gilberto Moreno Hidalgo fallecié el 30
de agosto de 2014 y fue ella quien sufragd las exequias de su esposo; que el 08 de
septiembre de 2014 presentd la solicitud pensional ante la UGPP, al igual que lo hizo la
sefiora Berenice Montaino Sandoval y Jhon Cecilio Moreno, este ultimo en calidad de hijo
invalido; que mediante Resoluciéon RDP006512 del 17 de febrero de 2015 le concedid la
sustitucion pensional a Jhon Cecilio Moreno en un 100% Yy negd el reconocimiento a la
demandante en calidad de cényuge; que presentd recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, siendo resuelto el de reposicion a través de Resoluciéon RDP012661 del 31 de
marzo de 2015, modificando la Resoluciéon RDP006512 del 17 de febrero de 2015, dejando
en suspenso el 50% de la pension y concediendo el restante 50% a Jhon Cecilio Moreno;
gue mediante Resolucion RDP012949 del 31 de marzo de 2015 se manifestd que la sefiora
Berenice Montafio Sandoval no hace parte como sujeto del tramite administrativo,
permitiéndole interponer el recurso de reposicion y en subsidio apelacion contra la
Resolucién RDP006512 del 17 de febrero de 1995; que la UGPP mediante Resolucion
RDP023710 del 11 de junio de 2015, modificd la Resolucion RDP012661 del 31 de marzo
de 2015, concediendo el 50 % de la pensidn a Jhon Cecilio Moreno, dejando en suspenso
el restante 50%; que Jhon Cecilio Moreno fallecio el 05 de mayo de 2016; que la UGPP
mediante Resolucion RDP039842 del 22 de octubre de 2016 resuelve el recurso de
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apelacion confirmando en todas y cada una de las partes la Resolucion RDP012949 del
31 de marzo de 2015; que obran declaraciones extra juicio de Maria Edilma Herrera de
Rivera y Carlos Arturo Herrera Mufioz, a quienes les consta que al momento del
fallecimiento del causante Gilberto Moreno Hidalgo, convivia con la demandante
compartiendo mesa, cama y lecho, asi como también que la convivencia y dependencia
fue de manera ininterrumpida. (expediente electrénico, PDF 01- Folios. 2 a 12)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (rol. 2 a 3 archivo No 01); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd
ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda.

3.1. UGPP. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a la totalidad de
pretensiones formuladas, indicando que de las declaraciones juramentadas efectuadas
por la actora y la sefiora Berenice Montafio Sandoval, asi como las declaraciones extra
juicio hechas por terceras personas, es evidente que existe controversia entre las
solicitantes respecto a la convivencia de ellas con el causante para el momento del
fallecimiento. Frente a los hechos, aceptd los enlistados en los numerales 1°, 3°, 6°, 8°,
12 a 18, y 20 a 22, relacionados con la existencia del vinculo matrimonial de la actora con
el causante; la procreacion de hijos; fecha de fallecimiento y condicién de pensionado del
sefior Luis Argemiro Doncel Moncada; reclamacion administrativa y negativa en el
reconocimiento pensional. Respecto de los demas los negd o no le constd. Formuld las
excepciones de fondo que denomind falta de integracion del litisconsorcio necesario por
pasiva, prescripcion, inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido,
buena fe e improcedencia de imposicidn de costas procesales. (expediente electrénico, PDF

Contestacion demanda archivo No 02)

3.2. Berenice Montaio Sandoval. En auto del 18 de diciembre de 2019, se dispuso su
integracion al proceso; sin embargo, se allego registro civil de defuncién (Fol. 3 archivo
02), en la que da cuenta que aquella fallecié el 03 de junio de 2020.

3.3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de agosto
del 2022, en la que la falladora condend a la UGPP a reconocer y pagar la sustitucién
pensional a ALBA NURY MARIN CASTANEDA, a partir del 01 de octubre de 2016 (teniendo
en cuenta el fendmeno de prescripcion), en cuantia inicial de $2.804.855, que equivale al
100% de la mesada que venia percibiendo el causante GILBERTO MORENO HIDALGO;
condend a pagar como retroactivo la suma de $262.290.871,31 por las mesadas causadas
entre el 01 de octubre de 2016 al 30 de julio de 2022, valor que indexado corresponde a
$291.018.414,08; negd el reconocimiento de intereses moratorios; declaré probada
parcialmente la excepcidn de prescripcion, y se abstuvo de imponer costas.

Para los fines que interesan a los recursos de apelacion, sefald en primer lugar que no
es objeto de controversia por las partes la condicion de pensionado del sefior Gilberto
Moreno Hidalgo. Sentado lo anterior, dijo que con fundamento en el precedente
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, la
norma aplicable al reconocimiento de una eventual pension de sobrevivientes, es aquella
que esta vigente al momento del fallecimiento del causante, que para el caso en concreto
son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado
a que aquel fenecié el 30 de agosto de 2014.

Asi, citd la preceptiva, para destacar que en caso de que la pension de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado, la conyuge como ocurre en el presente caso, debe
acreditar la convivencia de cinco afos con anterioridad a la muerte del sefor Gilberto
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Moreno Hidalgo en cualquier tiempo, siempre y cuando el vinculo matrimonial este
vigente.

Bajo ese horizonte, se adentrd al analisis del acervo probatorio, para significar que la
demandante cumple con el requisito de convivencia durante cinco afos en cualquier
tiempo, ya que demostrd que contrajeron matrimonio el 2 de septiembre de 1978, y que
tuvieron tres hijos, ademas, que en la documental rotulada como encuesta de censo
nacional de pensionados y beneficiarios suscrita por el causante el 12 agosto de 1994, se
registr6 como beneficiarios a la aqui demandante. Asi mismo, los testigos fueron similes
al manifestar que siempre vivieron juntos, siendo incluso la demandante quien socorrio al
causante en sus Ultimos momentos de vida.

Ahora sobre la controversia existente entre Alba Nury Marin Castafieda y Berenice
Montafio Sandoval, sefald que fue allegado el registro civil de defuncidn de esta ultima
con fecha de fallecimiento el 3 de junio del 2020, sin que se hubiese hecho parte dentro
del proceso y, pese a que obran documentales en las que el sefior Gilberto Moreno Hidalgo
manifestd haber tenido vida marital con ella, lo cierto es que no existe documental alguna
gue dé cuenta de su comienzo y si fue durante los Ultimos cinco afos de ocurrido el
deceso de Gilberto Moreno Hidalgo, al contrario, manifestd que eran solicitudes suscritas
por él en aras de eliminar los beneficios médicos y pensidnales a la sefiora Berenice toda
vez que adujo ya no convivir con ella y en todo caso, el hecho de su fallecimiento hace
acreedora a la demandante Alba Nury Marin Castafieda de la pension como Unica
beneficiaria.

Asi las cosas, considerd que el reconocimiento pensional es del 50% a partir de 1 de
septiembre de 2014, pero la misma se acrecienta en un 100% a partir del 16 de mayo
del 2016, fecha en la que fallecié John Cecilio Moreno Montafio, quien venia percibiendo
el 50% de la sustitucion pensional en calidad de hijo mayor en estado de invalidez.

Frente a la excepcidén de prescripcidon, dijo que la obligacion se hizo exigible el 1 de
septiembre de 2014, y la demanda se radicé el 1 de octubre del 2019, esto es después
de término trienal, por lo que operd la prescripcion sobre las mesadas exigibles con
anterioridad al 1 de octubre del 2016.

Nego los intereses moratorios por controversia entre beneficiarias y por ello, ordend el
pago indexado de las sumas que se adeudan por concepto de mesadas pensionales.
Finalmente se abstuvo de imponer costas. (Fol. 1 a 5 archivo No 02 con audiencia virtual).

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue interpuesto por la UGPP, quien manifesto
que, si bien es cierto existe registro de defuncién de la sefiora Berenice Montafio Sandoval,
lo cierto es que existio un conflicto de compafera y conyuge, por lo que se debe estudiar
realmente a quien le asiste el derecho; que existen documentos en los cuales se concluye
que convivid con el causante hasta el dia del fallecimiento de manera simultanea; que al
presentarse controversia y simultaneidad en los tiempos convividos con el causante, se
debe estudiar a quien le asiste el derecho de la sustitucién pensional.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 UGPP. En la oportunidad legal solicita que se revoque la decisién de instancia al no
acreditar la demandante los presupuestos exigidos para la pension de sobrevivientes.

6.2 DEMANDANTE. Presenta alegatos pidiendo que se confirme la decision en cuanto
al reconocimiento pensional, pero que se tenga en cuenta la excepcidon de prescripcion,
precisando que la solicitud de hizo dentro de los términos legales, y por ello, le
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corresponde la pensidn en un 50% desde el 31 de agosto de 2014 al 05 de mayo de 2016,
y de alli en adelante le corresponde en un 100%.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por la UGPP se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad expuestos por el recurrente y se estudiara en consulta en favor
de la citada entidad en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 69 de la misma codificacion.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente: éAlba Nury Marin
Castaifeda, en calidad de cdnyuge supérstite del causante Gilberto Moreno Hidalgo, retine
las condiciones legales para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes por parte de
la UGPP?

3. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento del sefor Gilberto Moreno Hidalgo, se encuentra
acreditado con el registro de defuncién con indicativo serial nim. 04309976, el cual
precisa que la fecha del deceso tuvo lugar el 30 de agosto de 2014. (expediente electrénico, PDF
01DemandaOrdinaria, pag. 27)

4. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pensiéon de
sobrevivientes, la norma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrid el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por la Ley 797
de 2003, dado que el ébito se produjo el 30 de agosto de 2014. (Criterio expuesto por
nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020).

5. Calidad de pensionado del cujus. No se discute que Gilberto Moreno Hidalgo fue
pensionado por la extinta Empresa Puertos de Colombia, por medio de la Resolucion
007293 del 14 de mayo de 1992, lo cual es aceptado por la enjuiciada y se corrobora con
el acto administrativo visible a folios 14 y 15 del expediente administrativo.

6. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. El numeral 1° del art. 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 del 2003 establece que tendran
derecho a la pensidn de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.

7. Requisitos de la pension de sobrevivientes. Acreditado como esta, que el fallecido
dejo causado el derecho para que sus posibles beneficiarios puedan acceder a la pension
de sobrevivientes, conviene resaltar el contenido del literal a) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 del 2003, que sefala que son
beneficiarios de la pension de sobreviviente en forma vitalicia el conyuge o la companiera
permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario a la fecha del fallecimiento
del causante tenga 30 o mas afios. Indica ademas la norma, que en caso de que la pension
de sobreviviente se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la companera
permanente debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de 5 afos continuos con anterioridad
a su muerte, siendo del caso precisar que la conyuge supérstite debe acreditar dicha
exigencia en cualquier tiempo.



Radicacion: 11001-31050-39-2019-00652-01
Ordinario: Alba Nury Marin Castafieda Vs UGPP
Sentencia Decision: Modlifica y confirma

8. Tiempo de convivencia. Conforme a lo anterior, se procede a revisar este aspecto,
para lo cual ha de tenerse en cuenta que en los términos del inciso 4° del articulo 47 de
la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 del 2003, en caso de convivencia simultanea
en los Ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y
una compariera o compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de
sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la unién conyugal, pero hay una separacion de hecho, la compafiera o
compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal
a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C 1035 del 22 de octubre del 2008, declard
condicionalmente exequible el aparte subrayado en el entendido de que ademas de la
esposa o0 el esposo, seran también beneficiarios la companera o companero permanente
y que dicha pension se dividira entre ellos en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido.

Bajo ese contexto, se procede a revisar si la conyuge o compafera permanente cumplen
con las exigencias normativas para acceder a la pensidn de sobrevivientes deprecada, de
la siguiente manera:

9. Derecho reclamado por la sefiora Alba Nury Marin Castafieda

9.1. Edad. Con relacidn al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que nacié el
03 de noviembre de 1953, segin da fe la copia de su cédula de ciudadania (expediente
electrénico, PDF 01DemandaOrdinaria, pag. 20), luego para la muerte del sefior Gilberto Moreno Hidalgo
contaba con 61 afios cumplidos, punto que no fue objeto de controversia por la pasiva.

9.2. Calidad de conyuge supérstite. Como se anuncid, para tener derecho a la pension
de sobrevivientes la conyuge debe acreditar dicha calidad a la fecha del ébito, lo cual en
efecto se encuentra demostrado en el caso analizado, en tanto la sefiora Alba Nury Marin
Castafieda contrajo matrimonio con el sefior Gilberto Moreno Hidalgo el 02 de septiembre
de 1978 (Expediente electrénico, PDF 01DemandaOrdinaria, pag. 17), sin que aparezca anotacion que
describa modificaciones al estado registrado.

9.3. Prueba de la convivencia de la conyuge. Este requisito constituye en punto
central de la controversia, pues una vez se presentd la sefiora Alba Nury Marin Castafeda,
en calidad de conyuge a reclamar la pensidn de sobrevivientes ante la UGPP, dicha entidad
mediante resolucién RDP006512 del 17 de febrero de 2015 (Fols. 95 a 100) le negé la
prestacidon esgrimiendo que "de/ expediente administrativo obra designacion en vida por
parte del causante a favor de la sefiora Montano Sandoval Berenice CC 31.373.992 en
calidad de comparnera permanente y en virtud de ello no es posible establecer con
exactitud el tiempo exacto de la convivencia de la solicitante y el causante”.

Respecto de este tema, es preciso connotar lo referido entre otras sentencias la SL997-
2022, alli se sostuvo: "...el conyuge con vinculo marital vigente, aun separado de hecho,
puede reclamar validamente una pension de sobrevivientes siempre que haya convivido
con el pensionado fallecido por lo menos 5 afios en cualquier época, sin necesidad de
acreditar que para el momento de la muerte del causante existia algun tipo de «vinculo
afectivo», «comunicacion solidaria» y «ayuda mutua», aspectos no contemplados en el
precepto juridico objeto de interpretacion”.
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De forma que, en el sub examine la parte actora esgrime que la convivencia inicié desde
el 02 de septiembre de 1978, cuando contrajeron matrimonio y se mantuvo hasta el 6bito
del sefior Moreno Hidalgo (30/09/2014), y para ello trae al cartulario la testifical de Jaime
Antonio Castrilldn Parra, y Maria Edilma Herrera; a su vez, la entidad encartada insiste en
que no se logra demostrar la convivencia y ademas que existié convivencia simultanea
con Berenice Montafio Sandoval.

Jaime Antonio Castrillon Parra quien es cufiado de la demandante, dio cuenta que de que
conocid a la demandante hace 39 afos, que eran casados y “estaban viviendo en
Buenaventura”, luego se trasladaron a Bogota hace “unos 30 afios, por lo menos”, pero
gue regresaron a Restrepo- Valle aproximadamente dos meses antes de fallecer el sefior
Gilberto Moreno Hidalgo, ya que “el clima le estaba molestando en Bogota y la
respiracion”; manifestd que la pareja vivia en Suba “como mas de 10 afios”, y le consta
en la medida en que visitaban a la pareja “muy seguido, cada ocho dias, por lo que
viviamos muy cerca, yo vivia practicamente a 10 cuadras”; dijo que estuvo en el velorio
de Gilberto Moreno Hidalgo, que la pareja nunca se separo, y refirid que no conoce a la
sefiora Berenice Montafio Sandoval.

Maria Edilma Herrera, expres6 que fue muy allegada a la pareja, ya que es la tia de los
dos nietos que tiene la demandante; que conocié a Gilberto Moreno cuando se lo
presentaron como suegro de su hermano, sin recordar la época, pero que fue hace
muchos afos, cuando los nifios estaban pequefiitos; manifestd que la pareja vivian en
Bogota, pero que regresaron a Restrepo- Valle y a los cuatro meses fallecid el sefior
Gilberto Moreno; que presencio el dia en que fallecid Gilberto Moreno, siendo asistido
inicialmente por dofia Alba, quien llamé para que lo auxiliaran, pero que “en los brazos
de mi yerno fue practicamente que él murid”; manifestd que la pareja no se separd en
ningln momento, “porque ellos siempre estaban juntos”.

Igualmente, obra una acta de declaracion juramentada (Fol. 39) de Gilberto Moreno
Hidalgo y Alba Nury Marin Castafieda, quienes el 05 de marzo de 2011 declararon ante la
Notaria 59 del Circulo de Bogota que "convivimos casados y bajo el mismo techo desde
hace 31 anos (s) y que yo Alba Nury Marin Castaneda dependo economicamente de mi
conyuge Gilberto Moreno Hidalgo”.

Asimismo, se trajo al diligenciamiento declaracién extra juicio (Fol. 44) de Carlos Arturo
Herrera Mufioz, quien declaré que "conozco a la sefiora Alba Nury Marin Castafeda, (...),
desde hace 42 anos, de los cuales soy testigo de su convivencia con su esposo GILBERTO
MORENO HIDALGO, quien en vida se identifico con la cedula (...), de dicha union
procrearon tres hijos llamados (...). Igualmente, manifiesto que dona Alba Nury Marin
Castafeda, se desempefiaba como ama de casa, y dependia economicamente de su
esposo, quien a travées de su seguro le proporcionaba los servicios médicos a su familia”

Asi las cosas, el primer aspecto a dilucidar es que los documentos que contienen las
declaraciones extraprocesales, se asimilan al testimonio (SL4167-2020 y SL1669-2021) y
asi deben valorarse; tiene dicho la Corte que no requieren ratificacion salvo que la parte
contraria lo solicite (SL9160-2017), y que en el evento de solicitar la ratificaciéon le
corresponde a la parte interesada, hacer lo posible para lograrla, lo que no acontecié en
la causa que aqui se estudia, ya que la UGPP no solicitd la ratificacion del declarante
Carlos Arturo Herrera Mufoz.

Analizada en conjunto la prueba testimonial recabada en el proceso, no se aprecia por
parte de la Sala que resulte contradictoria o fuera de contexto, al contrario, guarda plena
coincidencia con lo expresado por la actora en el interrogatorio de parte, esto es, que no
se presentd interrupcion o separacion de la pareja, por lo menos durante los 10 afos
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anteriores al fallecimiento, como lo expuso el testigo Jaime Antonio Castrillén Parra, quien
frecuentemente los visitaba en la casa en Suba, de hecho manifestd que “estuvimos
viviendo en Bogota cuatro meses con ellos”, lo que denota que fue muy cercano a la
pareja, ya que ademas, asistio a las honras funebres del sefior Gilberto Moreno; ahora,
aunque la testigo Maria Edilma Herrera no expreso fechas respecto de la convivencia, dio
cuenta que en los ultimos dias en vida del sefior Gilberto Moreno, estuvo acompaiiado de
su esposa, aqui demandante, lo que connota y reafirma que quien convivio con el sefior
Gilberto Moreno fue su conyuge y no la sefiora Berenice Montafio Sandoval con quien la
UGPP aduce se presentd convivencia simultanea.

Considera la Sala que la testimonial conduce a reconocer mérito de conviccion, por ser
congruente con las aserciones de la misma demandante y porque su conocimiento es
producto de la relacidn cercana con la pareja, siendo claro para esta Colegiatura que tal
relacion de cercania, implica que el andlisis de sus declaraciones en el proceso se haga
con mayor rigor, en términos del articulo 211 del CGP que enseia: “£/ juez analizara el
testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso”
teniendo en cuenta las “circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o
sus apoderados, antecedentes personales u otras causas”’, y conforme lo sefalan las
reglas de la sana critica, presupuestos que no se avizora que la falladora de instancia
haya socavado, por el contrario, una vez valorada la prueba testimonial en esta instancia,
se llega a la misma conclusién del cognoscente de instancia, sin que logre la parte
demandada enervar la solidez, contundencia y espontaneidad en punto a la convivencia
configurada con el dicho de los testigos traidos al diligenciamiento.

Ahora, en el expediente administrativo existe prueba documental que da cuenta que la
actora siempre fue referida como la esposa del causante, como en el “censo nacional de
pensionados y beneficiarios” de fecha 12 de agosto de 1994 (Fol. 34 expediente
administrativo), en la que aparece la actora como beneficiaria en calidad de conyuge.

Ello asi, al aplicarse los criterios de la sana critica en racional y libre persuasion en términos
del articulo 61 del CPT y de la SS, se extrae que con el acervo probatorio recaudado se
logra acreditar que Alba Nury Marin Castaineda convivid en calidad de conyuge con el de
cujus por espacié superior a los 5 afos anteriores al deceso y en cualquier tiempo
(30/08/2014).

Sentado lo anterior, la Sala se pronunciara respecto del punto de disenso propuesto por
la UGPP con respecto a Berenice Montano Sandoval en calidad de compafera permanente,
precisando que aquella fallecié el 03 de junio de 2020 (Fol. 3 archivo No 02), es decir, ni
siquiera se alcanzé a vincular al proceso, y por ende, en punto a la convivencia simultanea
alegada no existen medios probatorios que puedan llegar a definir su existencia, maxime
si se tiene en cuenta que en el expediente administrativo obra una documental datada el
10 de agosto de 2010 (Fols. 452), en la que el mismo causante solicitd al Fondo Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, “la anulacion del documento Traspaso de
Pension, en la cual aparece como mi beneficiaria de la pension de jubilacion del suscrito,
la Senora BERENICE MONTANO SANDOVAL", “con quien hace cuatro (4) meses no hago
vida marital”. Ahora si en gracia de discusion, fuera relevante ésta Ultima manifestacion
para desatar la controversia, no puede pasarse por alto que en tratdndose de convivencia
simultanea le corresponde a la compainera permanente acreditarla por un lapso de cinco
(5) afos anteriores al deceso (30 de agosto de 2014), sin embargo, las probanzas dan fe
que la eventual convivencia que pudo haber existido entre BERENICE MONTANO
SANDOVAL vy el causante se rompid a inicios del afio 2010, con lo cual, no podria
configurarse derecho a sustituir la pension a favor de la compafiera permanente, y tal
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situacion en nada cambia el derecho declarado a favor de ALBA NURY MARIN CASTANEDA
como conyuge supérstite.

Visto lo anterior, le asiste el derecho a la pension de sobrevivientes a la sefiora ALBA
NURY MARIN CASTANEDA como conyuge supérstite, en los términos del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en principio
en un 50 % a partir del 30 de agosto de 2014, ya que el otro 50 % de la mesada pensional
venia siendo reconocida a John Cecilio Moreno Montafio, pero como aquel fallecio el 05
de mayo de 2016 (Fols. 38 archivo No 01), le corresponderia a la actora el 100% de la
prestacion a partir del 06 de mayo de 2016; empero, como se propuso la excepcion de
prescripcion, la misma se entrara a analizar seguidamente.

10. Prescripcion. En cuanto a la excepcidn de prescripcion, tenemos que la obligacion
se hizo exigible a partir del 30 de agosto de 2014, la reclamacidon administrativa se
presento el 08 de septiembre de 2014, que fue resuelta a través de Resolucion RDP006512
del 17 de febrero de 2015 (Fol. 95 a 100 archivo No 01), sobre la cual se interpuso recurso
de reposicion y en subsidio apelacion, ultimo este que fue resuelto a través de Resolucion
RDP039842 del 22 de octubre de 2016 (Fols. 134 a 138 archivo No 01), a partir de alli
debia accionar por la via judicial el reconocimiento pensional, el cual se hizo el 01 de
octubre de 2019 (Fol. 1 archivo No 04), es decir, no corrieron mas de los 3 afos entre la
resolucion que resolvid el recurso de apelacidn y la presentacidon de la demanda, por lo
que hay lugar a prohijar que no operd el fendmeno prescriptivo; sin embargo, como la a
quo determind que estaban prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad
al 01 de octubre de 2016, esto es, 3 afios anteriores a la presentaciéon de la demanda, y
tal punto no fue objeto de reproche por la parte activa en el recurso de alzada, ninguna
modificacion se hara al respecto, ademas porque la sentencia se revisa en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la UGPP.

Consecuente con lo expuesto, con arreglo a lo previsto en el articulo 283 del CGP la
condena se extendera hasta la fecha en que se profiera la sentencia de segunda instancia,
y una vez realizados los calculos matematicos del caso por la Sala, se obtiene un valor de
$274.630.584, correspondiente a las mesadas causadas entre 01 de octubre de 2016 y
el 30 de noviembre de 2022, y a partir del 1° de diciembre de 2022 la UGPP debera
cancelar a la actora una mesada pensional equivalente a $3.524.936, la cual se
incrementara anualmente conforme el reajuste que fije o acoja el Gobierno Nacional, y
gue se pagara por 14 mesadas pensionales, segun lo preceptuado en el Acto Legislativo
01 de 2005, dado que la pension sustituida se causd con anterioridad al 31 de julio de
2011.
RETROACTIVO PENSIONAL

Afo IPC Vanr_ # mesadas Total_
reconocido retroactivo

1988 27,00% $0
1989 26,00% $0 $0
1990 26,10% $0 $0
1991 26,10% $ 243.796 $0
1992 25,00% $ 307.427 $0
1993 22,60% $ 384.283 $0
1994 22,59% $471.131 $0
1995 19,46% $ 577.560 $0
1996 21,63% $ 689.953 $0
1997 17,68% $839.190 $0
1998 16,70% $ 987.559 $0
1999 9,23% $1.152.481 $0
2000 8,75% $ 1.258.855 $0
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2001 7,65% $ 1.369.005 $0
2002 6,99% $1.473.734 $0
2003 6,49% $1.576.748 $0
2004 5,50% $ 1.679.079 $0
2005 4,85% $1.771.428 $0
2006 4,48% $1.857.342 $0
2007 5,69% $ 1.940.551 $0
2008 7,67% $ 2.050.969 $0
2009 2,00% $2.208.278 $0
2010 3,17% $ 2.252.444 $0
2011 3,73% $ 2.323.846 $0
2012 2,44% $2.410.526 $0
2013 1,94% $2.469.342 $0
2014 3,66% $2.517.248 $0
2015 6,77% $ 2.609.379 $0
2016 5,75% $ 2.786.034 4 $11.144.135
2017 4,09% $2.946.231 14 $41.247.230
2018 3,18% $ 3.066.732 14 $42.934.242
2019 3,80% $3.164.254 14 $ 44.299.551
2020 1,61% $ 3.284.495 14 $ 45.982.934
2021 5,62% $3.337.376 14 $ 46.723.259
2022 $ 3.524.936 12 $42.299.234

TOTAL [$274.630.584

Se autoriza igualmente a la UGPP para que descuente del retroactivo pensional, las
cotizaciones que por mandato legal deben realizarse con destino al sistema de seguridad
social en salud, de conformidad con los lineamientos trazados por la H. Corte Suprema de
Justicia -Sala de Casacion Laboral-, en sentencia del 6 de marzo de 2012, Radicado 47528,
M.P. Rigoberto Echeverry Bueno.

11. Indexacion. Se impartird confirmacion a la condena por indexacién, siguiendo el
nuevo criterio fijado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL359-2021, con la que recogid la tesis segun la cual la correccién monetaria
Unicamente procedia a peticidon de parte, para en su lugar, sostener que “ée/ juez tiene la
facultad de imponer la indexacion de las condenas de manera oficiosd’, en lo que al punto
concluye:

"la imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la congruencia gue debe existir
entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial. Por el contrario,
pretende, con fundamento en los principios de equidad e integralidad del pago,
ajustar las condenas a su valor real y, de esta manera, impedir que los créditos
representados en dinero pierdan su poder adquisitivo por el fenomeno inflacionario.
Es decir, procura que la obligacion se satisfaga de manera completa e integral”.

Por tanto, como en el sub examine el monto de la condena infligida se ve menguado por
el hecho notorio de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, debera la entidad
demandada cancelar las sumas de dinero ordenadas por concepto de retroactivo
pensional debidamente indexado a partir de la causacion de cada mesada pensional y
hasta la fecha en que se cancele la obligacién, utilizando la férmula establecida para el
efecto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como lo ensefia
de manera iterativa en sus fallos, y tal como lo ordend acertadamente la a quo, indexacion
que es procedente ordenar un monto concreto cuando se proceda a realizar el pago del
capital adeudado.
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Bajo ese horizonte, para la Sala se impone la modificacion de la sentencia de primer grado
en lo relacionado con el retroactivo pensional e indexacion, impartiéndose confirmacion
de la sentencia en lo demas.

12. Costas. Costas en esta instancia a cargo de la UGGP y a favor de la parte
demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacidon. Las de primera se
confirman. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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.: MODIFICAR el numeral PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia proferida
el 17 de agosto de 2022 por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota,
el cual quedaran de la siguiente forma:

"PRIMERO.: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GES TION
PENSIONAL 'Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP a reconocer y pagar a la sefiora ALBA NURY MARIN CAS TANEDA, la pension
de sobrevivientes, a partir del 01 de octubre de 2016 (teniendo en cuenta el
fenomeno de la prescripcion), en su condicion de conyuge, en cuantia inicial de
$2.786.034, que equivale al 100% de la mesada que venia recibiendo el causante
GILBERTO MORENO HIDALGO”

SEGUNDO: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL 'Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, a pagar a la sefiora ALBA NURY MARIN CASTANEDA, el retroactivo pensional
causado desde el 01 de octubre de 2016 hasta el 30 de noviembre de 2022, la suma
de $274.630.584. A partir del 19 de diciembre de 2022, la UGPP, debera pagar a
la demandante, la mesada pensional equivalente a $3.524.936, gue se incrementara
anualmente, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sin perjuicio
de la mesada adicional de diciembre. Se autoriza a la UGPP a realizar los descuentos
para el sistema general de seguridad social en salud”.

Paragrafo: La UGPP debera reconocer la indexacion de cada una de las mesadas
qgue componen el retroactivo atrds ordenado, y las que se sigan causando,
indexacion que correra desde la causacion de cada mesada hasta la fecha del pago
efectivo de la obligacion”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la UGPP y a favor de la demandante.
Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mﬂdiante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de ALBA NURY
MARIN CASTANEDA y a cargo de la demandada UGPP en la suma de un SMLMV, esto
es, $1.000.000.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: GILBERTO CONEO LAVERDE
Demandado: PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL

INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL LIQUIDADO - PAR ISS -,
SIENDO SU VOCERA Y ADMINISTRADORA FIDUAGRARIA

S.A.
Radicado No.: 15-2021-00211-01 )
Tema: RETROACTIVIDAD DE LAS CESANTIAS — APELACION

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Gilberto Coneo Laverde instaurdé demanda ordinaria contra Fiduagraria S.A.
como vocera del Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales
en Liquidacion, con el proposito de que sea condenada a reliquidar y pagar las cesantias
definitivas de manera retroactiva a partir del 01 de enero de 2002; los intereses a las
cesantias; la indexacion, lo ultra y extra petita y las costas procesales. De manera
subsidiaria solicita la reliquidacion y pago de las cesantias e intereses a las cesantias
retroactivas causadas desde el 1 de enero de 2012 al 31 de marzo de 2015.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que labord al servicio
del ISS, mediante un contrato de trabajo que se extendid entre el 11 de junio de 1997 al
31 de marzo de 2015, desempefiando el cargo de auxiliar de servicios administrativos,
relacion laboral que finalizd como consecuencia de la liquidacion de la entidad. Informo
que de acuerdo con la liquidacién definitiva de prestaciones sociales el salario base de
cesantias fue de $1.878.794. Indicd que es beneficiario de la convencién colectiva de
trabajo suscrita en el ISS y Sintraseguridad Social el 31 de octubre de 2001, la cual se
prorrogd de manera automatica a partir del 31 de octubre de 2004, y se encontraba
vigente para la data en que finiquitd el laborio.

Aludid a que desde su ingreso suscribié un régimen especial de cesantias retroactivas y
nunca renuncid a ese régimen; que en el articulo 62 de la Convencién Colectiva se pactd
la congelacion temporal de la liquidacion retroactiva de las cesantias por 10 afios
comprendido entre el 01 de enero de 2002 al 31 de diciembre de 2011, ordenandose
durante ese lapso la liquidacion de las cesantias sobre el salario promedio de los anos
congelados sin efectuar el calculo retroactivo por los afios de servicios prestados; que el
27 de marzo de 2018 realizd la reclamacion de las cesantias retroactivas junto con sus
intereses, pero le fue atendida de manera desfavorable; que al seguir laborando después
del 1 de enero de 2012 y hasta el 31 de marzo de 2015, por vencimiento del término de
la clausula convencional tiene derecho a que se le pague con retroactividad el derecho a
Ias Cesantl’as- (Expediente digital, Archivo No 01 Escrito demanda).
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (rolio. 1 a 2 archivo No 29); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd
ningun pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda.

3.1 Fiduagraria S.A.. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a la
totalidad de pretensiones formuladas, indicando que no fue empleadora del aqui
demandante y por lo tanto se desvirtian las condenas de reajuste de las cesantias e
intereses a las cesantias, ya que en ningin momento la fiduciaria responde por los actos
y relaciones que la parte actora hubiere tenido con la extinta entidad, ademas que de
acuerdo al texto convencional sobre la congelacién de las cesantias, no contraviene el
ordenamiento legal ni supone el desconocimiento de derechos adquiridos, ello en la
medida en que lo que ingresa en el patrimonio del trabajador es el derecho a las cesantias
independientemente del régimen de liquidacion al cual se encuentre adscrito. Formuld
como excepciones de fondo, las que denomind cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacion, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas,
prescripcion, y la innominada. (Expediente digital- Folios 1 a 10 archivo No 9).

3.2 Ministerio de Salud y Proteccidn Social.. Contestd la demanda con oposicion a
las pretensiones, sosteniendo que no existe competencia del ministerio para revisar lo
pretendido y por ende existe imposibilidad juridica para ser condenada. Como excepciones
de fondo rotuld las de falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, inexistencia de la solidaridad entre el
ISS Yy el Ministerio, y la innominada. (Expediente digital- Folios 1 a 20 archivo No 26).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de junio de
2022, en la que el fallador absolvié a Fiduagraria S.A. y al Ministerio de Salud y Proteccién
Social, de todas y cada una de las pretensiones invocadas por el demandante, declarando
demostradas las excepciones de cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion,
gravandolo en costas al demandante.

Para arribar a tal decision empezo por sefialar que no existia controversia respecto a que
el actor presto sus servicios al extinto ISS, en calidad de trabajador oficial desde el 11 de
julio de 1997 al 31 de marzo de 2015, siendo el motivo de discusion la modalidad en que
se liquidaron las cesantias.

Considerd el a quo que no le asistia razén al demandante, dado que lo convenido en el
articulo 62 de la Convencion Colectiva de Trabajo surgié de la negociacion colectiva, sin
que se pueda establecer el desconocimiento de derechos adquiridos, es decir, lo que se
pactd son derechos extralegales, maxime si se tiene en cuenta la sentencia C-428 de
1997, el cual permite la posibilidad de que se cambie el régimen de liquidacion de las
cesantias siempre que mediara aprobacion del trabajador, siendo que en el caso concreto
se configura tal aprobacion a través de la negociacion colectiva. En ese sentido, concluyo
que la clausula convencional que congeld el régimen de liquidaciéon retroactiva de las
cesantias por 10 afios no puede desconocerse.

Ahora, frente a la pretension subsidiaria relativa a la liquidacion retroactiva de las
cesantias después del ano 2012 hasta el 31 de marzo de 2015, se encuentra en el
expediente que una vez se vencid el término de los 10 anos de congelacién de las
cesantias, las mismas fueron reconocidas de manera retroactiva por los afios 2012 al
2015.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, formuld
recurso de apelacion la parte demandante arguyendo que el actor suscribié un régimen
especial de cesantias retroactivas y nunca renuncio a ello, ni le manifestd a su empleador
la intencidn de cambiar de dicho régimen; que el A quo da aplicacién completa al articulo
62 de la Convencion Colectiva, sin tener en cuenta que la congelacion del pago de las
cesantias por el término de 10 afios es una violacion a los derechos adquiridos y atenta
contra el caracter irrenunciable de las prerrogativas minimas de los trabajadores y ademas
hubo una desmejora en sus condiciones laborales en la negociacion colectiva; que el juez
no tuvo en cuenta la sentencia SL2862 de 2021, en la que se cambid la tesis de la Corte
Suprema de Justicia respecto de la clausula 62 de la Convencidn Colectiva de trabajo.
Concluyo diciendo que se evidencia claramente una aplicacion errénea de la dltima
interpretacion de la Corte Suprema de Justicia.

6. Alegatos de conclusion. La parte demandante presentd alegatos de conclusion
solicitando que se revoque la decisién de instancia y se acceda al reconocimiento de las
cesantias retroactivas, asi como sus intereses.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto
es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad expuestos por el
recurrente.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente: ¢El congelamiento
de las cesantias dispuesto por la convencion colectiva de trabajo del ISS y su liquidacion
anual es inaplicable al demandante, para luego verificar si hay lugar a reliquidar tal
prestacion del extrabajador y acceder al reconocimiento de los intereses a las cesantias?

3. Supuestos facticos probados. Senalado lo anterior, es menester precisar que no
existe duda alguna que entre el demandante y el ISS, existid un contrato de trabajo a
término indefinido que inicid el 11 de junio de 1997 y finaliz el 31 de marzo de 2015. Del
mismo modo no hay discusidn respecto a que el cargo desempenado por el actor fue el
de auxiliar de servicios administrativo (rol. 35 archivo No 01), ni fue objeto de controversia que
aquel se beneficid de la convencidn colectiva suscrita entre el ISS y el Sindicato Nacional
de Trabajadores de la Seguridad Social 2001-2004, misma que fue allegada con los
requisitos establecidos en el articulo 469 del CST, para su debida valoracion (rols. 36 y 41 a 83
archivo No 01).

4. Reliquidacion del auxilio de cesantia, sus intereses e indexacion.

4.1. Régimen de cesantias retroactivas. Atinente a la inconformidad que tiene la
censura sobre la reliquidacién de la cesantia que nego el A quo, es preciso senalar que el
articulo 62 de la convencidn colectiva de trabajo 2001-2004 suscrita con el ISS determind
que a partir del primero de enero del afio 2002 se congela la retroactividad de las cesantias
por diez anos. Sin embargo, en sentencia SL1901-2021, reiterada en la SL2862-2021 la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, fijo el alcance de dicha
disposicién extralegal, refiriendo para tal efecto que el congelamiento del auxilio y su
liquidacion anual es inaplicable ante la normatividad que impone la conservaciéon del
sistema de retroactividad en términos del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el 2 del
Decreto 1252 de 2000, considerando que se trata de una prescripcion legal que resulta
irrenunciable y desconoce derechos minimos de los trabajadores. En ese sentido, dijo:
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"No obstante, lo hasta aqui discurrido, una nueva reflexion de la Sala sobre el
topico objeto de esta decision, hace oportuno reevaluar la referida posicion
jurisprudencial, para sentar una nueva teoria frente a la aplicacion del articulo 62
de la Convencion Colectiva de Trabajo.

Conforme el andlisis normativo que antecede, es claro que los trabajadores que
se encontraban gozando del régimen de cesantia retroactiva a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, articulo 13, podian de manera voluntaria
cambiarse al nuevo régimen y, posteriormente, del Decreto 1252 de 2000, en su
articulo 2 dispuso de manera expresa que los servidores publicos que se
encontraban vinculados a 25 de mayo de 2000, conservaban el derecho a
continuar con €l sistema de cesantia retroactiva.

Ahora, desde otra perspectiva, se tiene que los trabajadores del Instituto de
Seguros Sociales se encontraban sujetos en principio, a 1as reglas fijadas en la
convencion colectiva, pues no existe duda sobre el derecho gue le asiste a
sindicatos y empleadores para lograr acuerdos que regulen las condiciones de
trabajo, «Al ser producto de la autonomia de la voluntad de empleadores-
trabajadores y explicarse desde una filosofia contractualista, su campo de
aplicacion es mas estrecho, pues se reduce a determinar las condiciones de
empleo de sus suscriptores o de quienes por extension les sea aplicable». (CSJ
SL1240-2019).

Sin embargo, lo cierto es que para las personas que venian gozando de la
cesantia retroactiva se presenta la disyuntiva de aplicar el articulo 62 de /a
Convencion que establecia un sistema de liquidacion anual, el cual desconoce las
normas legales vigentes sobre liguidacion de cesantia, situacion que impone, la
aplicacion de la norma legal, la cual, sin duda, es la norma que debe prevalecer
pues se trata de una disposicion de caracter irrenunciable y que regula el minimo
de derechos de los trabajadores oficiales en materia de cesantias.

Es asi como resulta valido sefalar en respuesta al problema juridico planteado
que, en el caso concreto, la negociacion colectiva no podia desconocer el minimo
de derechos de sus afiliados, asi se dijo en el radicado 23776 de 28 de mayo de
2005, reiterada en sentencia CSJ SL 5108 -2020. Es as/ como no podia el
sindicato pactar con el empleador la desmejora de las condiciones legales que,
en este caso les permitia a sus beneficiarios mantener el caracter retroactivo de
Sus cesantias.

En esa linea de pensamiento, y para una mejor comprension, se tiene que el
debate surge en relacion con un trabajador que venia gozando del régimen legal
de cesantias retroactivas, al entrar en vigencia la Ley 344 de 1996 y decidio
acogerse al nuevo régimen y, respecto de aguellos que a 25 de mayo de 2000,
continuaba con la liguidacion retroactiva de cesantias, la cual es modificada por
la convencion colectiva de trabajo, desconociendo prescripciones legales como
las contempladas en dichas normas, que claramente establecen la garantia de
conservar dicho régimen hasta la terminacion de la vinculacion laboral en el
organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.

Vistas, asi’ las cosas, la nueva tesis que esgrime la Sala es que el congelamiento
de las cesantias dispuesto por la norma convencional y su liquidacion anual es
inaplicable _ante la_normativa gue impone la _conservacion del sistema de
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liquidacion retroactiva, contemplada en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el
articulo 2 del Decreto 1252 de 2000, por la sencilla razon de que se trata de una
prescripcion legal que resulta irrenunciable y desconoce los derechos minimos
del trabajador. De esta forma, los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales
qgue a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 y/o a 25 de mayo de 2000,
disfrutaban del régimen de cesantia retroactiva, no les resulta aplicable el articulo
62 de la Convencion Colectiva de Trabajo. (Subrayas de la Sala)”

De cara a dicho referente jurisprudencial, el A quo err6 al haber dado plenos efectos al
articulo 62 de la Convencidn Colectiva de Trabajo, sin tener en cuenta que para la fecha
del proferimiento de la sentencia, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, habia variado su postura al respecto, definiendo que resultaba inaplicable tal
disposicion convencional al desconocer derechos minimos e irrenunciables del trabajador,
en tanto que su sistema de liquidacién de cesantias debe ser de manera retroactiva, pues
aquel disfrutaba del sistema de liquidacion retroactiva al 25 de mayo de 2000, de cara a
la vigencia de la relacion laboral hallada.

Asi entonces, atendiendo a que la Sala encontré que el trabajador sostuvo un contrato de
trabajo con el ISS desde el 11 de junio de 1997 al 31 de marzo de 2015, se procede a
reliquidar el aludido rédito con el régimen de retroactividad de la siguiente forma:

Auxilio de Cesantias

Auxilio de Cesantias Salario Dias Liquidados | Valor cesantias
1997-2015 $ 1.878.794 6410 $ 33.452.970,94
Cesantias pagadas en liquidacion final $ 11.139.513,00
Anticipos $ 16.450.087,00
Total a pagar $ 5.863.370,24

Como se observa, existid un total de anticipos de la prestaciéon girados al trabajador
durante la relacidn laboral, por la suma de $16.450.087, mismos que se reflejan de la
liquidacion definitiva de prestaciones sociales que allegd la parte demandante, los cuales
deben ser descontados, asi como las sumas que fueron canceladas por la entidad por
concepto de auxilio de cesantias, esto es, $11.139.513, del valor total que le correspondia
por ese emolumento. En consecuencia, se debe en linea de principio la suma de
$5.863.370,24, por concepto de reliquidacion del auxilio de cesantia.

4.2. Intereses a las cesantias. Teniendo en cuenta que este concepto se encuentra
soportado en el articulo 62 de la convencion colectiva de trabajo, no es viable imponer
condena por concepto de intereses a las cesantias, pues tal y como se dijo en sentencia
SL1994 de 2022:

"Pese a que se reclamaron en la demanda, dicha prestacion no es legal, sino que tiene
origen en el mismo articulo 62 convencional. Dado lo anterior, en atencion al principio
de inescindibilidad que rige el escenario laboral, las disposiciones normativas deben
aplicarse en su integridad y no mediante usos parciales, lo que ha sido reconocido por
el precedente de esta Corporacion mediante fallo SL2862-2021, donde trato justamente
el tema de cesantias e intereses de cesantias derivados del articulo 62 de la Convencion
Colectiva de Trabajo del ISS, y acoto,

No sobra recordar que el auxilio de cesantia percibia, segun la convencion colectiva
de trabajo, unos intereses, que no es dable aplicar aqui, porque, como ya se
explico en sede casacional, se reconocera unicamente lo que corresponderia desde
el punto de vista legal y no hay norma que habilite ese reconocimiento para
trabajadores oficiales.”
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5. Excepcion de prescripcion. En lo atinente a la excepcidn propuesta por la encartada,
es dable memorar que las acciones laborales prescriben en 3 aflos como se encuentra
previsto en el art. 41 del Decreto 3135 de 1968, art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art.
151 del CPT y de la SS, término que podra interrumpirse por una sola vez con el
simple reclamo del trabajador.

En este punto es necesario precisar que, al haber tenido el actor la calidad de trabajador
oficial, el término prescriptivo de las prestaciones sociales a la fecha del finiquito debe
contabilizarse una vez vencidos los 90 dias calendario que tiene la administracion para el
reconocimiento y pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones. (csj sL 3503-2019).

En relacidn con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacién del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio unificado en la jurisdiccion laboral, entre
otras, en sentencia SL 981-2019, en la que se indicd que "“/a norma convencional lo que
regula es la forma de liguidar el auxilio de la cesantia, pero lo referente a su pago continua
sometido a la ley, es decir a partir del momento de su exigibilidad, que lo es a la terminacion del
vinculo laboral, y por ende es a partir de esa fecha cuando debe comenzar a contabilizarse la
prescripcion.”, sin embargo, como se sefald precedentemente, en tratandose de
trabajadores oficiales su exigibilidad se traslada a la fecha de vencimiento de los 90
dias calendario que tiene la accionada para pagar salarios, prestaciones e
indemnizaciones.

En esas condiciones, como la relacion laboral finalizd el 31 de marzo de 2015 y los 90
dias calendario con que contaba la pasiva para pagar la reliquidacién del auxilio de
cesantias e indemnizacidén convencional y legal por terminacion unilateral de la relacién
laboral vencieron el 30 de junio de 2015, el actor tenia hasta el mismo dia y mes del
afo 2018, para efectuar reclamacién administrativa tendiente a interrumpir la
prescripcion, misma que se surtio el 28 de marzo de 2018 (rol. 20 archivo No 01), la cual fue
respondida el 12 de abril de 2018 y notificada en la misma fecha (Fol. 20 archivo No
01), habilitando desde alli nuevamente el término de 3 afios para iniciar la accion judicial,
misma que fue radicada el 28 de abril del 2021, es decir, por fuera de los tres (3) afos,
con lo que puede concluirse que operd la prescripcion del derecho reclamado.

Ahora, si bien el actor hace alusion a una reclamacion realizada ente el Ministerio de Salud
y Proteccion Social, la misma no se tendra en cuenta, ya que tal ente Ministerial remitid
dicha solicitud por competencia a la Fiduagraria S.A. (Fol. 25) el 17 de abril de 2018, fecha
para la cual ya el PAR ISS habia resuelto la peticion del 28 de marzo de 2018, debidamente
notificada el 12 de abril de 2018, y por ende, como el término de prescripcion solo podra
interrumpirse por una sola vez, debe concluirse que su interrupcidon acontecié con la
reclamacion del 28 de marzo de 2018, resuelta de manera desfavorable el 12 de abril de
2018, lo que dio lugar a que se habilite el término de prescripcion desde la tltima calenda
referida, pues al estar pendiente la respuesta a la reclamacién administrativa se suspende
el término de prescripcion (C-792 de 2006).
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Conforme a lo anteriormente dicho, la Sala DECLARARA PROBADA la excepcion de
prescripcion propuesta por las demandadas, conforme a lo arriba expuesto.

10. Costas. Sin costas por las resultas del proceso, pues si bien le asistié razén en la
alzada referida a la clausula convencional, lo cierto es que, le prosperd la excepcion de
prescripcion a las demandadas, no generando condena alguna a su cargo. Las de primera
instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia proferida el 29 de junio de 2022,
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, el cual quedara de la siguiente
manera:

"PRIMERO: ABSOLVER a FIDUAGRARIA S.A. como vocera del PATRIMONIO

AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS y LA NACION- MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL de las pretensiones incoadas por el
demandante GILBERTO CONEO LAVERDE, y en estos términos DECLARAR probada
la excepcion de prescripcion propuestas por las demandadas, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia’.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

/

edlante edicto,

La presente providencia se notifica a las parte?

Il |
DIANA MARCELA CAI\>I/AJC(I)'I§ &RI&QAN /liy

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: QRDINARIO LABORAL

Demandante: EDGAR ALFONSO BARRIOS RIVEROS
Demandada: RHINOX COLOMBIA SAS Y OTRO
Radicado No.: 110013105-034-2019-00335-01 ]
Tema: CONTRATO DE TRABAJO— APELACION

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. CARLOS MAYA MORALES, identificado en legal forma, como
apoderado de RHINOX COLOMBIA SAS, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. EDGAR ALFONSO BARRIOS RIVEROS, instauré demanda ordinaria
contra RHINOX COLOMBIA SAS y RAUL RINCON PLATA, con el proposito de que se
declare que entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido, con
fecha de iniciacion el 02 de enero de 2012 vy finalizacion el 31 de diciembre 2018. En
consecuencia, se condene al pago de cesantias y sus intereses, vacaciones, primas de
servicios, indemnizacién moratoria por falta de pago de las prestaciones, sancion por
terminacion unilateral del contrato, al pago del salario del mes de diciembre de 2018,
la sancion por no consignacién de las cesantias a un fondo, lo ultra y extra petita y,
costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que entre las partes
existié un contrato verbal a término indefinido desde el 02 de enero de 2012 hasta el
31 de diciembre de 2018, ejerciendo como cargo el de gerente general y en estrategia
de mercadeo y publicidad, cuyo jefe inmediato era Radl Rincén Plata, quien ademas
era el propietario de Rhinox Colombia SAS; que el salario pactado ascendia a
$8.000.000; que debia estar en disponibilidad permanente el tiempo necesario que
requiriera la empresa, asi como también desplazarse dentro y fuera del pais, y debia
organizar y asistir a reuniones con distintas organizaciones y empresas; que la
prestacion del servicio fue personal en el cargo asignado, sin embargo, los pagos del
salario estaban condicionados al paso de una cuenta de cobro; que para el 31 de
diciembre de 2018 presentd carta de despido indirecto dado los incumplimientos en
pagos y aportes a la seguridad social integral; que la demandada le adeuda las
cesantias, primas de junio y diciembre, intereses a las cesantias, vacaciones, el salario
de $8.000.000 del mes de diciembre de 2018, y la seguridad social; que ha presentado
derechos de peticidn solicitando el pago de las acreencias laborales pero no ha recibido
respuesta de fondo; que el empleador quiso disfrazar el contrato de trabajo con un
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contrato de prestacion de servicios, ello para ahorrarse las prestaciones y demas

emolumentos a los que tiene derecho. (pag. 21 a 29 archivo No 01).

2. Contestacion de demanda. Al contestar la demanda, RHINOX COLOMBIA SAS y
RAUL RINCON PLATA, se opusieron a la prosperidad de las pretensiones bajo el
argumento de que nunca ha existido un contrato de trabajo con el demandante, ya
que lo que existid fueron contratos de prestacion de servicios, el primero como gerente
comercial y los demas con cada uno de los proyectos desarrollados; que no hay lugar
al pago de salario y demas acreencias laborales, dado que se suscribid un contrato civil
y comercial por el cual se le otorgaban honorarios. Como excepciones de mérito rotulo
las de aplicacion del principio de contrato realidad, inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, ineptitud de la demanda, y la innominada o genérica. (rois. 40 a
47 archivo No 01).

3. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 28 de junio
del 2022, en la que la falladora declaré que entre EDGAR ALFONSO BARRIOS RIVEROS
y la demandada SOCIEDAD RHINOX COLOMBIA S.A.S., existio un contrato de trabajo
vigente entre el 2 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2018; declardé que el
promedio del salario devengado correspondia a: $566.700 para el 2012, $589.500 para
el 2013, $616.000 para el 2014, $644.350 para el 2015, $3.799.000 para el 2016,
$4.339.000 para el 2017 y $8.120.000 para el 2018; condend a reconocer y pagar
$18.673.275,67 por concepto de cesantias, $2.240.568,72 por intereses a las cesantias,
$18.673.275,67 por prima de servicios, $9.336.487,91 por vacaciones, Yy
$120.290.733,33 por indemnizacion moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990;
condend al pago de la indemnizacion moratoria correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo ($270.666,67), desde el 31 de diciembre de 2018 hasta los
primeros 24 meses, estimados en un valor de $194.879.00, y a partir del mes 25 el
valor de los intereses corrientes certificados por la Superintendencia Financiera para
créditos de libre asignacion hasta que se verifique el pago; declard no probadas las
excepciones propuestas y absolvio de las demandas pretensiones, y gravd en costas a
la demandada. (Fol. 1 a 3 archivo No 09.1 y archivo No 9 audiencia virtual).

Para arribar a tal decisiva, en primer término, indicé que debia proponerse a verificar
la existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante, para lo cual trajo a
colacion lo sefnalado en el articulo 24 del CST, indicando que aquella preceptiva
establece una garantia a favor del trabajador que consiste en que se presume que toda
relacion de forma personal esta regida por un contrato de trabajo, lo cual implica para
el empleador desvirtuarla.

Asi las cosas, aludid que, en el caso concreto se encontraba plenamente demostrado
el primer elemento del contrato de trabajo, esto es la prestacion personal del servicio,
ello debido a que es aceptado en la contestacidn de la demanda, solo que en su defensa
aducen que fue una relacion de caracter civil y no laboral, ademas obra certificacion
en la que se establece que el actor se desempefidé como gerente comercial desde el 02
de enero de 2012, pero mediante un contrato de prestacion de servicios profesionales;
igualmente, tal requisito se encuentra acreditado con el dicho del representante legal
de la encartada y con la prueba testimonial, los cuales son coincidentes en manifestar
que el actor prestd sus servicios como gerente comercial, siendo el punto central de la
contienda el elemento de la subordinacidon, para lo cual adujo que la entidad
demandada "no asumio despliegue probatorio alguno que diera cuenta que las labores
desarrolladas por el demandante se ejecutaron de manera independiente y autonoma”,
maxime si se tiene en cuenta que para el ejercicio de su labor como gerente comercial,
"todos y cada uno de los gastos del demandante eran auditados, eran controlados, se
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le habian concedido el uso de recursos necesarios para cumplir sus labores y alcanzar

sus objetivos, concretado en el suministro de un vehiculo, incluso de una tarjeta de
crédito, para asumir esos costos”.

Manifestd que la labor de gerente comercial en el caso concreto no podria ser
considerada como auténoma e independiente, pues ello se desvirtia “por /a
importancia y la naturaleza misma del cargo de un gerente comercial, como se anuncio
en precedencia pues estando encargado del desarrollo del objeto comercial de la
sociedad demandada, su cargo tenia que estar precisamente supervisado y vigilado de
manera permanente por el representante legal de la sociedad demandada y
demandado en calidad de persona natural”.

Asi las cosas, concluyd que bajo el principio de la realidad se demuestra la existencia
de una relacion laboral cuyos extremos datan del 02 de enero de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2018, procediendo a impartir condena de las siguientes acreencias
laborales durante todo el lapso laboral, ello en virtud de que no se propuso la excepcién
de prescripcion: $566.700 para el 2012, $589.500 para el 2013, $616.000 para el 2014,
$644.350 para el 2015, $3.799.000 para el 2016, $4.339.000 para el 2017 y $8.120.000
para el 2018; condend a reconocer y pagar $18.673.275,67 por concepto de cesantias,
$2.240.568,72 por intereses a las cesantias, $18.673.275,67 por prima de servicios, y
$9.336.487,91 por vacaciones.

En lo que respecta a la terminacién del contrato, adujo que no hay prueba que acredite
el despido indirecto, absolviendo de tal pretension.

Condeno al pago de $120.290.733,33 por indemnizacion moratoria del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, al no evidenciar el pago de las cesantias a un fondo de cesantias.
Igualmente, condend a la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST, ante el
desconocimiento de los derechos laborales del accionante, ademas que se edifico la
defensa en la existencia de un contrato de prestacion de servicios cuando de las
pruebas se logra decantar la existencia de un contrato de trabajo.

Finalmente, en lo relacionado con la solidaridad del demandado Raul Rincén Plata,
quien es el representante legal de la encartada, precisé6 que de conformidad con la
sentencia SL831 de 2013, la solidaridad del articulo 36 del CST no se extiende a las
sociedades de capital, y en consecuencia, no puede predicarse la solidaridad del
demandado en calidad de persona natural y representante legal de la demandada
Rhinox SAS.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
formuld recurso de apelacion las siguientes partes procesales:

4.1 Demandante: Manifiesta que no esta de acuerdo con haberse absuelto al
demandado Raul Rincdn Plata, ya que debid habérsele impuesto condena solidaria, ello
en virtud de lo establecido en el articulo 48 y 53 de la Constitucién Politica, como quiera
que son derechos inalienables que pueden ser desconocidos por la sociedad
demandada, y por ello, para hacer efectiva la condena es procedente la condena
solidaria del duefio de la empresa. Igualmente, aduce que el juez de instancia no
condend al pago de los aportes a la seguridad social, sobre todo los aportes en pension,
los cuales deben ordenarse su pago por parte del Tribunal, ya que su cumplimiento
hace parte de una norma de orden publico de obligatorio cumplimiento por parte del
empleador.
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4.2 Rhinox S.A.S: Manifiesto que, la decision debe ser revocada en su totalidad y en
su lugar se absuelva a la demandada, ya que si bien se establecio uno de los elementos
del contrato de trabajo como lo es la prestacidon personal del servicio, no se encuentra
acreditada la subordinacién; que el despacho debia valorar con mayor detenimiento el
dicho de dos testigos que fungian como familiares del excontratista demandante, ya
que esa relacion familiar desdibuja la objetividad del testigo; que si bien con la prueba
testimonial se concluye que existia una oficina para el demandante y que tenia
disponibilidad de ciertos elementos de la oficina, el mismo demandante como uno de
sus testigos manifestd que incluso se presentaba como socio de la empresa, ni siquiera
como contratista; que esta detallado todo lo que demandante solicitd a expensas del
mismo contrato, sin que ello implique pago de salario en especie como lo pretende
hacer ver el demandante; que la existencia del contrato de trabajo no se puede predicar
con la presencia de un solo elemento como es la prestacion del servicio, sino que debe
demostrarse también la subordinacidn, la cual no se acredita, ya que el mismo
demandante manifestd que hacia ciertas actividades a nombre propio; que durante el
tiempo que prestd sus servicios no manifestd su desagrado o descontento, sino solo
cuando finaliza su vinculacidn cae en cuenta de que tenia derechos a las prestaciones
y acreencias propias de una relacion laboral; que el salario tampoco estaba
determinado y fue el despacho quien tuvo que determinarlo, al igual que la fecha de
ingreso y terminacion, lo que representa un actual de mala fe del demandante al
pretender iniciar una accion laboral para el reconocimiento de una serie de elementos
tras seis afios de prestacion de sus propios servicios y sin queja alguna.

5. Alegatos de conclusion. La parte demandada presentd alegatos de conclusion
solicitando que se revoque la decision de instancia y se absuelva a la demandada de
todas y cada una de las pretensiones incoadas por el demandante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por
las partes se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos (i)
¢Se configuran los tres elementos esenciales del contrato de trabajo o, por el contrario,
la demandada logré desvirtuar la presunciéon legal del articulo 24 del C.S.T.
demostrando que no existio entre las partes una relacion laboral dentro de los extremos
temporales solicitados en la demanda? En caso positivo (ii) ¢Raul Rincdn Plata es
solidariamente responsable de las condenas impuestas?

2. Relacion laboral. Con el propdsito de desatar la precitada controversia, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere
de la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden
segun el articulo 23 del C.S.T., a la prestacidon personal del servicio, la subordinacion
del trabajador respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo sélo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia del
contrato de trabajo, dada a la presuncién legal contenida en el articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que a la demandada le corresponde la carga de desvirtuar el
trabajo subordinado, con la prueba del hecho contrario.
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Lo anterior, para significar que en materia laboral la prosperidad del reconocimiento de

los derechos laborales a favor del trabajador se centra inicialmente en la demostracion

de la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales, situacion que entra

la Sala a analizar a fin de determinar la viabilidad de las suplicas de la demanda,

efectuando para ello la valoracion de las pruebas en su conjunto aportadas al plenario,
conforme lo determina los articulos 60 y 61 del C.P.Ty de la S.S.

Al respecto, la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado
que 'para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion
procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador demandante
a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada subordinacion
Juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de trabajo,
debe igualmente estar evidenciada” (criterio reiterado en sentencia SL11977-2017)

En el sub — lite, se tiene que la parte actora sefiala que su relaciéon laboral con la
demandada tuvo lugar en el periodo comprendido entre el 02 de enero del 2012 al 31
de diciembre de 2018, ejerciendo la labor de Gerente Comercial. Afirmacion frente a la
cual la demandada aduce en la contestacion del libelo incoatorio que “S/ bien es cierto
que el senor BARRIOS RIVERO presto sus servicios para mi representada, no lo es que
se haya configurado una relacion laboral, toda vez que su vinculacion siempre fue de
caracter civil y comercial mediante un contrato de prestacion de servicios profesionales”
(Fol. 70 archivo No 02).

Al respecto, también se tiene la prueba documental de folios 14, en la que la demandada
certifica que el senor Edgar Alfonso Barrios Riveros "“/abora en nuestra empresa
desempenando el cargo de Gerente Comercial, desde el dos (02) de enero de 2012,
devengando un salario promedio mensual de SEIS MILLONES CUATROCIENTOS MIL
PESOS M/L ($6.400.000), mediante un contrato de prestacion de servicios
profesionales”, y a folio 3 archivo No 06, obra la carta de renuncia, en la que se "reafirma
mi renuncia al cargo de Gerente Comercial (...) hasta el dia 31 de diciembre de 2018,
es decir, da cuenta de que presto los servicios personales a favor de RHINOX COLOMBIA
S.A. en el cargo de gerente comercial, aunado a que, tal requisito no presenta disenso
por la encartada, ya que incluso en el recurso de alzada sostiene que no se puede
declarar el contrato de trabajo con solo cumplir el primer elemento.

Lo anterior, lleva indefectiblemente a dar por acreditado el primer elemento del
contrato de trabajo, esto es, la prestacion personal del servicio, lo que da lugar a
aplicar la presuncién contenida en el articulo 24 del CST, segun la cual, toda relacion
de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo, esto es, bajo subordinacién
y con derecho a remuneracion salarial'; presuncion legal juris tantum, en tanto admite
prueba en contrario. De suerte que, se invierte la carga de la prueba, en donde el
demandado debera controvertir, de manera fehaciente, la prestacion personal del
servicio, o bien la no existencia de la subordinacion, ello enmarcado al postulado “onus
probandi”, “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.167 C.G.P antes 177 C.P.C), segun
el cual al demandado bajo el principio de “'reus, in excipiendo, fit actor, cuando
excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que funda su defensa

(Sentencia C-086-2016).

1T-694-2010
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La presuncién significa tener por cierto un hecho antes de que se pruebe?, darlo
por cierto sin que esté probado, sin que nos conste3, se trata de un razonamiento por
induccién* creado por el legislador, no por el juez, orientado a eximir de prueba, en
este caso, a quien presto sus servicios personales a favor de otro, para que a priori, se
tenga como cierto que su vinculo estuvo regido por un contrato de trabajo,
permitiéndole en virtud del derecho fundamental a la igualdad de los trabajadores ante
la ley, derivado de lo previsto en los articulos 13, 25 y 53 de la Carta Politica y 23 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, contar con los mismos derechos de
toda persona a tener un trabajo en condiciones dignas, equitativas y justas, con las
mismas oportunidades y proteccion por parte del Estado; la configuracion de esta
presuncion legal descansa en la experiencia®, hace efectivo el principio de la primacia
de la realidad y propende por la proteccion de los derechos de caracter irrenunciable
que emanan de la relacion laboral, haciendo efectiva la garantia de otros derechos
fundamentales.

En este punto viene a propodsito traer a colacion algunos precedentes judiciales de la
H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, que aunque de vieja data
tienen aun caracter vinculante y plena aplicacion al sub lite, citados por la Corte
Constitucional en la sentencia de Tutela T-694 de 2010, en donde el maximo tribunal
constitucional hace un analisis minucioso respecto de la presuncién de que trata el
articulo 24 del C.S.T, y pregona que para ser desvirtuada en el proceso laboral el
extremo litigioso por pasiva debe soportarse validamente en medios de prueba que
permitan dar cuenta que la relacion juridica entre las partes no es de naturaleza laboral,
los cuales deben ser de suficiente peso y solidez para que el fallador descarte la
naturaleza del vinculo laboral, por tanto, solo podra desvirtuarse con medios de prueba
que ofrezcan informacion sobre la realidad de la relacién laboral, no solo sobre la forma.

En este mismo sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL1439 de 2021, reiteré que la subordinacion es la “clave de bdveda en la
determinacidn de una relacidn de trabajo subordinada” en relacién con una relacién de
caracter civil o comercial, indicando:

"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”.

Ahora, para ir mas alla, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL3345-2021, hace referencia a la Recomendacion 198 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, para significar que la misma contiene un “Aaz de indicios
que, sin ser exhaustivo, permite examinar de modo panorémico la relacion factica
laboral y determinar con meridiana certeza si entre las partes existio una relacion
laboral encubierta”

Mas adelante, citando la sentencia SL1439-2021 enmarca varios indicios que la
Jurisprudencia nacional ha determinado en sus decisiones y que se acompasan con los
referidos en el Convenio 198 de la OIT, a saber:

2 Julio Gonzales Velasquez, Manuel Préctico de la Prueba Civil, Libreria Juridica Ltda., Bogotd, 1951, p. 280.
3 Jairo Parra Quijano, Tratado de la prueba judicial. Indicios y Presunciones, Libreria del Profesional, Bogota,
2001, p. 187.

4 C731-2005

5> Manuscritos de Jeremias Bentham por E. Dumont, edicién 1847, citado por Gonzales Vasquez, ob. Cit. p. 278.
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(...) la prestacion del servicio segun el control y supervision de otra persona (CSJ
SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad del trabajador (CSJ
SL2585-2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacion de
sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015), cierta continuidad del trabajo (CSJ SL981-
2019); el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ SL981-2019);
realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por el del beneficiario del
servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y materiales (CSJ SL981-
2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios (CSJ SL4479-2020),
el desempenrio de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393),
la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017) y la integracion del trabajador en
la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-2020).

En ese orden, teniendo en cuenta los anteriores parametros legales, jurisprudenciales
y de indole internacional, considera la Sala que Rhinox Colombia S.A.S. no logré derruir
la presuncion legal de que la prestacién del servicio fue subordinada, pues los
testimonios recabados y de cargo de la parte demandada, dieron cuenta de elementos
de juicio que en vez de desvirtuar la subordinacion la reafirman, veamos: Brigitte
Dayana Zamudio Rodriguez, manifestdé que conocié al demandante porque ella
trabajaba como revisora fiscal y fue el demandante quien le hizo la entrevista inicial;
que en la sede de Rhinox el demandante tenia asignado un espacio u oficina, y que
era el encargado de todo el tema de conseguir los negocios para el desarrollo de las
obras, que viajaba y en algunas ocasiones estaba presente directamente en las obras,
y que en su labor de revisoria encontré desorden en el tema de gastos y caja menor,
razdn por la cual, se buscd ponerle techo a los gastos de la tarjeta de crédito que tenia
asignado por parte de la empresa, asimismo manifestd que la empresa le pagaba el
recibo del arriendo y hacia uso de un vehiculo de la entidad demandada.

En cuanto al testigo Pedro Pablo Forero Velasquez manifesté que conocid al actor ya
gue también prestaba sus servicios para Rhinox SAS, y que la labor del actor consistia
en “salir a conseguir clientes y conseguir ventas para la compaiiia”; que el demandante
tenia asignado una oficina en la entidad, con su computador y escritorio; dijo que los
aportes a la seguridad social se descontaban de los honorarios y “los hacian
directamente de la empresa” “de la plata de Rhinox”, y si bien, este testigo manifestd
que "como los dos €ramos como contrato contratos de servicios, no cumpliamos ni
horario ni una fecha ni nada”, lo cierto es que, considera la Sala que ello por si solo no
desvirtla la subordinacién, pues la respuesta también se encuentra en jurisprudencia
de antafo que sefala: "aun cuando la fijacion de horarios por el empleador es quizds
uno de los hechos mas caracteristicos de la subordinacion laboral, no cabe predicar, a
contrario sensu, que cuando esa fijacion no exista deba por fuerza, suponerse la
autonomia en la prestacion del servicio™.

En cuanto al testigo Carlos Ernesto Lozada Morales, al igual que el anterior manifestd
que la funcion del actor era conseguir clientes y que no estaban sujetos a un horario
especifico, sino que iba ocasionalmente a la oficina “a rendir cuentas de cobro y
demas”, y a pesar de que los otros dos testigos manifestaron que el demandante tenia
una oficina asignada, este testigo dijo que el demandante “no tenia ninguna oficina
asignada”, que solo habia una oficina de contabilidad y alli pasaba a hacer cuentas de
cobro e informes, tesitura que al no ser coherente y ademas contradictora con los otros
testigos, poco o nada puede extraerse de sus dichos y que logren desvirtuar la
presuncion de la existencia del contrato de trabajo.

6 Ibidem
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Ahora, si bien los tres testigos coinciden en manifestar que el vinculo de las partes fue

a través de un contrato de prestacién de servicios y que no devengan salario sino

honorarios, a juicio de la Judicatura ello no desvirtia la subordinacién, pues en lo

relacionado con la manera como se realizan los pagos por el servicio prestado, de vieja

data la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que: “tampoco se desnaturaliza e/

contrato de trabajo porque la remuneracion no sea pagada mensualmente”, "tampoco

se desnaturaliza el contrato de trabajo porque quien [...] paga [la

remuneracion] impute contablemente el pago a otros rubros de su contabilidad”, «la

presentacion de cuentas de cobro no es suficiente, per se, para desnaturalizar la
existencia de una relacion laboral» (CSJ SL10546-2014).

De lo expuesto, en lo que refiere a la prueba testimonial, no son de la suficiente
entidad, ni revisten de la solidez y contundencia para descartar la relacion laboral
subordinada, al contrario, sus dichos se encajan en varios de los indicios referidos en
la jurisprudencia nacional acordes a la Recomendacion 198 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, a saber:

(...) la prestacion del servicio segun el control y supervision de otra persona (CSJ
SL4479-2020): o que acontecio con el tema del uso y manejo de la tarjeta de
crédito que le fue asignada por la entidad, dado que la misma segun el dicho
del representante legal de la encartada se le otorgd para el cumplimiento de sus
labores, y debido a las novedades presentadas en el tema de gastos, fue que a
través de la revisora fiscal se le “puso techo” a los gastos, es decir, para el
cumplimiento de la labor de gerente comercial era la empresa la que le
suministraba los gastos en que incurria cuando el actor tenia que viajar o estar
fuera de la empresa, ejerciendo la entidad control de los gastos a través de la
revisoria fiscal, y si bien en el cartulario no se evidencia que el actor haya
cometido alguna falta o que tenga llamados de atencion que hayan
desencadenado en alguna consecuencia negativa, ello no implica que se
descarte la subordinacion, al contrario, refuerza la razéon o el motivo de su
continuidad por espacio de mas de 6 afos al servicio de la empresa, y aqui
descendemos al otro indicio, consistente en “cierta continuidad del trabajo (CSJ
SL981-2019)” el que ademas de lo dicho, se configura con que no puede la
Colegiatura aceptar una relacién de tipo civil extendida entre el 02 de enero del
2012 al 31 de diciembre de 2018, es decir, por espacio de 6 afios en una
actividad “gerente comercial”, y ello nos lleva a configurar el siguiente indicio,
relativo al “desemperio de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag.
2010, rad. 34393)”, ya que de ninguna manera puede aceptarse que el cargo
de gerente comercial se considere ajeno a la estructura interna de cargos de la
entidad, pues no tendria razdon de ser el funcionamiento de una empresa
dedicada a la “construccién de todo tipo de obras civiles de orden deportivo,
habitacional, y estructural” sin el gerente comercial dedicado a conseguir los
negocios para el desarrollo de las obras, reunirse con clientes y en algunas
ocasiones estar presente directamente en las obras, como lo dijo la testigo
Brigitte Dayana Zamudio Rodriguez, de alli que se explique por qué se extendid
la relacion laboral por espacio de 6 afos, dicho de otro modo, si el cargo
desempefado por el actor no constituye un cargo en la estructura empresarial,
su prestacion del servicio hubiera sido temporal y esporadica para una actividad
determinada o para una obra especifica, lo que no acontece en el sub lite, ya
que se presentd una continuidad considerable en el despliegue de su fuerza de

7 Sentencia del 30 de agosto de 1991, M.P. Hugo Suescun Pujols, Rdo 4361, Gaceta Judicial Nro. 2453, Tomo CCXIV Segundo Semestre, pp. 303 y
ss
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trabajo en favor de la encartada en procura de desarrollar de manera principal

su objeto social.

Igualmente, no puede pasar por alto la Judicatura que la prestacion del servicio en los
6 afios que durd su vinculo laboral, se desarrolld en “/os /locales o lugares definidos por
el del beneficiario del servicio (CSJ SL4344-2020)"y con "“el suministro de herramientas
y materiales (CSJ SL981-2019), circunstancia que fue corroborada por los testigos e
incluso por el propio representante legal al manifestar que el actor contaba con una
oficina y que los elementos o “dotaciones” eran suministrados por Rhinox SAS, lo que
connota que el actor debia en estricto sentido prestar sus servicios en la infraestructura
de la empresa y con las herramientas que aquella suministraba, a pesar de que debia
ausentarse o viajar a reunirse con clientes, pues en todo caso era con la finalidad de
buscar clientes para la empresa y era ésta quien costeaba dichos desplazamientos.

Estos indicios plurales, concordantes y convergentes, valorados en conjunto, conducen
a la certeza de la existencia del hecho desconocido que se pretende establecer, esto
es, la existencia de una relacién laboral entre las partes en litis, por ende, al ser los
indicios medios probatorios conforme a los estipulado en el art. 165 del CGP vy al
encontrarse acreditados los requisitos del art. 260 del mismo estatuto, no queda otro
camino que declarar su existencia, advirtiendo que si bien la defensa de la entidad
empleadora estuvo encaminada a demostrar que el actor fungié como contratista
independiente, considera la Sala que conforme a la Jurisprudencia sobre este tdpico,
lejos esta el actor de ser considerado como tal, no solo por lo dicho en precedencia,
sino también porque “/a jurisprudencia del trabajo ha dicho que el contratista debe tener
«estructura propia y un aparato productivo especializado» (CSJ SL467-2019), es decir, tratarse
de un verdadero empresario, con capacidad directiva, técnica y duefio de los medios de
produccion, y con empleados bajo su subordinacion”, 10 que se itera, ni de asomo se
configura tal calidad en el actor, muy a pesar de que en el plano formal el contrato de
prestacion de servicios en su clausulado haga referencia a que es un contratista
independiente (Fol. 48).

Por consiguiente, debe acotar la Sala que el esfuerzo de la demandada para
argumentar que se tratd de un vinculo contractual carente de subordinacion resulta
desatinado, cuando el hilo conductor de las probanzas recaudadas demuestra que la
actividad personal se realizd con las caracteristicas propias de una relacion de
naturaleza laboral, prestacidon que se realiz6 conjunta y arménicamente con la pasiva.

Finalmente, sobre este tema resulta oportuno traer a colacion lo dicho en la sentencia
SL1439-2021 en los siguientes términos:

"Este criterio da por descontado que la empresa es una actividad que combina factores
humanos, materiales e inmateriales al mando de su titular. Cuando el empleador
organiza de manera autonoma sus procesos productivos y luego inserta al trabajador
en ese ambito para dirigir y controlar su labor, segun esos fines empresariales, se estard
ante un indicio claro de subordinacion. El trabajador que no tiene un negocio
propio, una organizacion empresarial suya con su propia estructura, medios
de produccion, especializacion y recursos, sino que se ensambla en la de otro,
carece de autonomia. No se trata de una persona que desarrolla libremente y entrega
un trabajo para un negocio, sino que su fuerza de trabajo hace parte del engranaje de
un negocio conformado por otro”.

Concluyéndose de todo lo anterior, que la presuncion de la cual fue beneficiario el
demandante no fue derruida, pues el haz probatorio fue suficiente para acreditar que
el servicio contratado, en realidad, no se ejecutd con libertad y autonomia técnica,
administrativa, cientifica y directiva, por el contrario, las probanzas desdibujan los
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supuestos contratos de prestacidn de servicios, por cuanto es evidente que el

accionante actud bajo una actividad misional, dependiente o subordinada, prestando

sus servicios en el lugar asignado por la accionada, en tanto su actividad era esencial,
permanente y estrechamente ligada al objeto social de la compaiiia.

3. Aportes al sistema integral de seguridad social a cargo del empleador. En
lo relacionado con los aportes para pension, si bien los mismos son imprescriptibles, su
condena esta sujeta a la declaratoria de relacion laboral, tal como lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias en la SL13207-2015, que reiterd la
SL7885-2015, en los siguientes términos:

"Lo anterior, también aplica a los eventos en los cuales el Juez declara la existencia de
un contrato de trabajo, pues esa decision judicial -salvo que el trabajador hubiese
demandado algo diferente, por ejemplo, pago de una pension sancion, indemnizacion
de perjuicios por omitir la afiliacion, etc.- indefectiblemente conlleva la obligacion de
realizar aportes al réegimen pensional al cual pertenecia o estaba afiliado el demandante
-en el sub examine €l de prima media con prestacion definida administrado por el I.S.S.
hoy «COLPENSIONES»-, sin que sea dable pensar siquiera, que €l trabajador se vea
obligado a iniciar un nuevo proceso persiguiendo el pago de tales aportes, pues tal
objetivo se cumple cuando la jurisdiccion declara la existencia del contrato realidad”.

Frente a los aportes al sistema integral de seguridad social en salud, tiene adoctrinado
la Corte en sentencia SL1064-2018, que:

“Frente a los aportes al sistema de salud, esta sala de la Corte ha establecido
que su pago resulta obligatorio, asi no se hubiera disfrutado el servicio, debido
al cardcter contributivo del sistema, a la necesaria financiacion de cuentas de
solidaridad como la del FOSYGA y a la posible afectacion de las prestaciones que
debe reconocer el sistema (Ver CSJ SL, 23 mar. 2011, rad. 46576, CSJ SL1457-
2015, CSJ S5L9373-2015, CSJ SL14385-2015, CSJ SL15439-2015)".

Conforme lo anterior, dado que en el sub examine se declar6 la existencia de una
verdadera relacion laboral entre el demandante y la enjuiciada, indefectiblemente le
compete a la demandada en calidad de ex empleador asumir el pago integral de los
aportes al sistema general de pensiones y salud, tal como quedd sustentado en el
criterio jurisprudencial atras vertido, alnese a lo anterior, que de conformidad con el
articulo 22 de la ley 100 de 1993 debe responder por la totalidad del aportes, incluido
el porcentaje que le hubiere correspondido al trabajo.

En este punto es preciso sefialar que, si bien no existe pretensidon expresa encaminada
a pedir los aportes al sistema integral de seguridad social, lo cierto es que en las
razones de derecho de la demanda se hace alusidn a los aportes a la seguridad social
COmo una consecuencia a cargo del empleador ante la declaratoria del contrato de
trabajo, aunado a que se indica la imprescribilidad de tales aportes. Asimismo, debe
tenerse en cuenta que en el transcurso del proceso se debatié tal tema, al punto que
se allegaron unas planillas de aportes a seguridad social por parte de la entidad
demandada (Fols. 74 a 96) en las que se observa el pago de algunos periodos de los
anos 2017 y 2018, mismos que segun el testigo Pedro Pablo Forero Velasquez eran
realizados por Rhinox S.A.S.. Lo anterior para decir que, si bien las facultades ultra y
extra petita radican esencialmente en los jueces de primera instancia, ello no obsta
para que el juez de segundo grado pueda hacer uso de aquella facultad, pues en este
caso se trata de derechos minimos e irrenunciables y ademas se cumple con los
presupuestos decantados por la jurisprudencia, esto es "siempre y cuando (i) hayan
sido discutidos en el juicio y (i) estén debidamente probados, conforme lo dispuesto

10
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en la sentencia CC C-968-2003 tal y como lo ha sefialado esta Sala en forma reiterada

desde la providencia CSJ SL5863-2014”

Asi las cosas, como quiera que no obra prueba de que se realizaron los aportes a la
seguridad social en vigencia de la relacidn laboral y a la vez para algunos afios en la
que estuvo vigente el contrato de trabajo se encontrd que el IBC reportado en la planilla
de folio 74 a 95 es inferior al salario que devengd el accionante, habra de ordenarse a
RHINOX SAS que proceda con el pago de los aportes de manera completa desde el
inicio de la relacién laboral (02/01/2012) asi como también a que pague la diferencia
para los afios 2017 y 2018, teniendo en cuenta el siguiente salario para cada una de
las anualidades:

ANO SALARIO

2012 | S 566.700
2013 | $ 589.500
2014 | S 616.000
2015 | $ 644.350
2016 | $ 3.799.000
2017 | S 4.339.000
2018 | $ 8.120.000

6. Solidaridad. Con apego a lo dispuesto en el articulo 36 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo: “son solidariamente responsables de todas de las obligaciones que emanen
del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y éstos entre si'en
relacion con el objeto social y solo hasta el limite de responsabilidad de cada socio”.

Sobre el punto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de radicacion No 39014 del 17 de abril de 2012, rememorando lo adoctrinado
en sentencia del 22 de agosto de 2007, rad. 28443, en lo que interesa a la solucion del
debate litigioso, observa: "

"(...), sobre el tema juridico que propone el recurrente, y que atafe con la
responsabilidad de los socios por créditos laborales adeudados, en aquellas
sociedades diferentes a las de personas, derivada de lo que al efecto prevé
el articulo 36 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la Corte tiene precisado que,
dentro de los alcances de la norma, no se tiene previsto hacer extensiva la
solidaridad a los accionistas en las sociedades de capital. Asi se dijjo en la
sentencia del 10 de agosto de 2000, radicacion 13939.

La razon para €llo es que en las sociedades de capital, el accionista no
compromete su responsabilidad en iguales condiciones a las de un socio de
las sociedades de personas, pues mientras en aquellas no hay accion de los
terceros contra los socios por las obligaciones sociales, de conformidad con
las previsiones del articulo 252 del Codigo de Comercio, en éstas, los
miembros que conforman la sociedad son solidariamente responsables de
todas las obligaciones que emanen del contrato de trabajo, tal como lo prevé
el articulo 36 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sin que tal norma
responsabilice a los accionistas por las obligaciones laborales surgidas, dado
qgue el sujeto de los derechos y obligaciones es el ente social.”

En ese contexto, como lo que se pretende es la solidaridad respecto del demandado
Raul Rincon Plata como socio y representante legal de RHINOX SAS, entidad de capital
y no de personas segun el certificado de camara de comercio (Fols. 5 a 9), no se
predica la solidaridad, ello en plena aplicacion del criterio jurisprudencial atras vertido.

11
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Dicho todo lo anterior, y al no haberse presentado disenso sobre los valores objeto de
condena, ni sobre la manera en que se liquidaron las indemnizaciones, no queda mas
que confirmar la decision de instancia.

Colofén de lo dicho, queda de esta manera agotado el temario planteado por los
apoderados recurrentes, impartiéndose adicién a la sentencia de instancia solo en lo
relativo a los aportes a la seguridad social.

8. Costas. Sin costas en esta instancia, dada las resueltas del proceso y en la medida
en que ninguna de las apelaciones prosper6 de manera total. Las de primera se
confirman. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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: ADICIONAR al NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida el 28 de
junio del 2022, por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogot3, la
CONDENA a la demandada RHINOX SAS a pagar la totalidad de los aportes y la
diferencia de los aportes en favor del sefior EDGAR ALFONSO BARRIOS RIVEROS,
con destino a la entidad de seguridad social donde se encuentre afiliado el actor para
los riesgos de pension y salud, teniendo en cuenta como IBC los siguientes:

ANO SALARIO

2012 | S 566.700
2013 | S 589.500
2014 | S 616.000
2015 | S 644.350
2016 | S 3.799.000
2017 | S 4.339.000
2018 | S 8.120.000

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes |ﬁediante edicto,

A

T
i {i

i

T l@
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

-

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: NEIDY GISLENY QUIROGA SIERRA
DEMANDADO: FLOWTECH LTDA

RADICACION: 110013105-023-2019-00669-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA
TEMA: DESPIDO INDIRECTO

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. La sefiora Neidy Gisleny Quiroga Sierra a través de mandataria
judicial instauré demanda laboral contra Flowtech LTDA, con el fin que se declare la
existencia de un contrato de trabajo el cual termind por causa imputable al
empleador, asi como también que fue sometida a acoso laboral; que fue discriminada
por cuanto a los demas empleados se les hizo incremento salarial, incumpliendo
ademas con el pago de las comisiones acordadas y los horarios estipulados, debido
a que tuvo que trabajar durante descansos, licencias y vacaciones, en consecuencia,
se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacién por
terminacion unilateral del contrato de trabajo de que trata el articulo 64 del CST, la
indemnizacion como consecuencia del acoso laboral y sexual de acuerdo con el
articulo 10 de la ley 1010 de 2006, el incremento salarial correspondiente a los
ultimos seis afos, asi como las costas y agencias en derecho; de manera subsidiaria
solicita el pago de las vacaciones no gozadas, toda vez que no se le permitieron
tomarlas ya que se le exigio trabajarlas, asi como también el pago de las comisiones
correspondientes al 0.5% dejadas de pagar, sobre las comisiones anuales totales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que el 15 de enero de 2009
suscribié un contrato de trabajo verbal con la demandada, para desempeniar el cargo
de asesora comercial y secretaria, el cual estuvo vigente hasta el 29 de abril de 2013,
fecha en la que fue ascendida al cargo de Directora Comercial, suscribiéndose un
contrato a término indefinido con un salario de $2.500.000; que en diciembre de
2013 se pactd de manera verbal que ademas del salario recibiria una comisién el
0.5% de las comisiones sobre ventas totales anuales; que en diciembre de 2017 fue
victima de acosos sexual por parte de su jefe Juan Carlos Rosasco Menicagli, quien
aprovechando su posicion de superioridad la hostigo verbalmente; que en el afio
2017 se convino un aumento salarial de $200.000, pero solo se pagd un solo mes;
que durante los descansos y periodos de vacaciones era requerida por el jefe para
realizar trabajos via internet; que en junio de 2018 colocd en conocimiento del
empleador su estado de embarazo y desde ese momento empezd a soportar acoso
laboral por parte de su jefe, representado en malos tratos, llamados de atencidn por
salir a citas médicas, demeritar su trabajo y el cambio de funciones; que en
septiembre de 2018 fue increpada por su jefe al no trabajar durante la incapacidad
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por una cirugia que le practicaron; que recibia por parte de su jefe exigencias
inusuales en cuanto a resultados e informes, a tal punto que se le reganaba por
tardar una hora en contestar un correo sin conocer las razones o sin preguntar nada;
que en diciembre de 2018 y enero de 2019 en una reunidn privada su jefe le exige
en malos términos que debe trabajar durante la licencia de maternidad; que el 23 de
enero de 2019 durante la licencia de maternidad se le exigio la realizacién de un
trabajo (licitaciéon); que el 24 de enero de 2019 recibid un mensaje en WhatsApp
diciéndole que se habia comprometido a trabajar y que no ha enviado la licitacion;
que el 6 de febrero de 2019 el gerente le volvid a escribir para cumplir con otro
proyecto, pero en esa ocasion no realizo el trabajo y decidié tomar la licencia de
maternidad; que su jefe Juan Carlos Rosasco Menicagli tomd represalias y de
inmediato exigié devolver el celular y le quitd el acceso a la cuenta de correo
electrénico de la Direccién Comercial; que una vez volvid a la empresa finalizado la
licencia de maternidad, le fue informado de manera verbal y agresiva de cambios
sustanciales respecto a su cargo y funciones; que en el afio 2019 se incremento el
salario a los empleados menos a la demandante; que el 14 de agosto de 2019
presentd renuncia provocada; que fue liquidada de manera incorrecta, ya que se le
descontd un crédito arbitrariamente sin consultarle si deseaba cambiar las
condiciones. (Fol. 6 a 19 y 217 a 225 archivo demanda).

2. Contestacion FLOWTECH LTDA.: Presentd contestacion a la demanda,
aduciendo que no se configurd una terminacion unilateral del contrato de trabajo,
dado que finalizd por renuncia voluntaria de la trabajadora; que no se presentd acoso
laboral, por lo que las causales contempladas en la carta de renuncia carecen de
elementos probatorios que puedan acreditarlas; que no existié discriminacion en los
incrementos salariales, dado que en el afio 2019 solo se incremento el salario de un
trabajador y ademas no existia obligacién legal para el empleador de realizar
aumento salarial a la actora, pues devengaba un salario superior al minimo; que se
realizd el pago de comisiones conforme lo acordado, incluso en la liquidacién se
incluyeron dos clientes que aun no habian hecho el desembolso efectivo; que la
modificacion a los horarios de trabajo fue modificado para todos los trabajadores en
mayo de 2019 cuando se encontraba en licencia de maternidad, razén por la que
solo le fue comunicado una vez se reincorpord de la licencia; que antes de tomar la
licencia de maternidad no realiz6 empalme con el gerente ni se entregd los contactos
telefonicos de los clientes, ni la SIM CARD corporativa, por lo que el 22 de enero de
2019 se le solicitd via WhatsApp de manera respetuosa un apoyo u orientacion,
debido a que se requeria continuar con los procesos a su cargo, ello para evitar
traumatismos internos; que el 13 de febrero de 2019 se le solicitd por escrito la
devolucioén del celular corporativo, el acceso al correo electrénico y la informacion
puntual que se venia manejando, con el fin de continuar las labores comerciales que
llevaba a cabo la demandante, sin que ello constituya represalias por la licencia que
estaba disfrutando. Como excepciones de mérito rotuld las de inexistencia del acoso
laboral, inexistencia del despido indirecto, Flowtech LTDA no tenia obligacién de
incrementar el salario de la demandante, pago total de la obligacion — crédito de
libranza y descuento, compensacion, buena fe de Flowtech Ltda, improcedencia de
las indemnizaciones solicitadas en virtud de la ley 1010 de 2006, caducidad,
prescripcién, Yy la genérica (Fols. 1 a 26 archivo contestacion).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 16 de junio
de 2022, mediante la cual el Juzgado de origen declaré que entre Neidy Gisleny
Quiroga Sierra y Flowtech Ltda existié una relacion laboral regida por un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 28 de febrero de 2009 hasta el 14 de agosto
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de 2019, en el que la demandante se desempefid como asesora comercial hasta el
29 de abril de 2013 y a partir de alli como Directora Comercial hasta la finalizaciéon
del vinculo laboral, devengando como Ultimo salario la suma de $2.500.000 mas
comisiones; absolvié a FLOWTECH LTDA de las demas pretensiones incoadas por la
demandante, gravandola en costas procesales.

Su decision se baso en el andlisis en conjunto de elementos probatorios, inicialmente
adujo que quedd acreditada la existencia de la relacidn laboral entre la demandante
y FLOWTECH LTDA, por el lapso del 28 de febrero de 2009 y el 14 de agosto del
20109.

Frente a la terminacion del contrato de trabajo, estimod que no se logré configurar el
despido indirecto, pues si bien se presento la carta de renuncia motivada el 13 de
agosto de 2019, no se demostraron actos de violencia o malos tratos por el hecho
de estar embarazada, al contrario, la parte actora en el interrogatorio manifestd que
durante su embarazo le permitieron tener un horario flexible que se ajustara al pico
y placa para poder usar su vehiculo particular e igualmente manifesté que nunca le
negaron un permiso para acudir a citas médicas; manifesté que de las pruebas
arrimadas se pudo establecer que el gerente la requirid estando en licencia de
maternidad, ello no constituye un incumplimiento a las obligaciones del empleador
que este revestido de gravedad, ello si se tiene en cuenta que el empleador habia
requerido previamente a la trabajadora para que antes que saliera a la licencia de
maternidad entregara los proyectos a su cargo, ademas el requerimiento realizado
se da en buenos términos, y no se observa que se hayan tomado represalias; que
no existe prueba de que al regreso de la licencia de maternidad se hubieren tomado
represalias, al contrario, los testigos informaron que las condiciones continuaron
igual; que respecto a la reduccidn de sus ingresos por la trasferencia de clientes, la
testigo Sandra Milena Bravo informd que a la demandante inclusive se le pagaron las
comisiones sobre unas ventas que aun no se habian facturado; que frente al aumento
salarial no existe prueba de que las partes hayan convenido aumento salarial y frente
a las comisiones del 0.5% lo que reclama es que tal porcentaje es sobre las ventas
totales, pero no existe prueba o convenio entre las partes de que se haya pactado
tal porcentaje; frente al disfrute de las vacaciones, la parte demandante confiesa que
si tomd vacaciones, hecho que fue ratificado por el representante legal cuando dijo
que la demandante tomaba vacaciones cuando ella lo consideraba y los dias que
necesitaba; frente a la situacién de que debia laborar estando en vacaciones, la
propia demandante manifestd que los clientes eran remitidos directamente al
gerente, quien ademas tenia el acceso a su correo electrénico; frente al incremento
salarial en el contrato de trabajo se pacto la suma de $2.500.000 mas las comisiones,
y a pesar de que el salario se mantuvo igual para los afos 2016 a 2019, no existe
normativa que obligue al empleador a incrementar los salarios que son superiores al
minimo legal.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Se presentd inconformidad por la
parte actora, quien manifestd que los testimonios de la parte demandada no dan
credibilidad por cuanto tienen una relacion laboral y una relacion de subordinacion
con la demandada que carecen totalmente de imparcialidad; que se anula totalmente
el testimonio de la demandante y no lo tiene en cuenta, ademas que ella no tiene la
carga de la prueba; que la carga de la prueba estuvo totalmente a favor del
demandado para absolverlo; que frente al incremento salarial no hay pruebas porque
fue un acuerdo verbal; que respecto a las vacaciones no hay pruebas y quien tenia
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que allegar la prueba es la parte demandada, lo mismo frente a las comisiones; que
la sentencia es totalmente desequilibrada y esté en contra de la demandante.

7. Alegatos de conclusion. La parte demandada presentd alegatos de
conclusién manifestando que se confirme la decision absolutoria de primera
instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por la recurrente.

1. Problema juridico: Consiste en establecer {Las causas aducidas por la actora
en la carta de terminacién del vinculo laboral justifican su proceder para concederle
la indemnizacién por despido indirecto?

2. Contrato de trabajo. Para resolver el problema juridico que concita la atencién
de la Sala, es preciso sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones del Juez
primigenio en torno a la existencia de la relacion laboral, sus extremos temporales y el
ultimo salario devengado por la actora. Ello por cuanto a que dichas situaciones facticas
no fueron recurridas por las partes, ademas, las mismas se corroboran con el contrato
de trabajo (Folios. 27 a 28 contestacién demanda), comunicacién de terminacién del
contrato de trabajo (Folios. 46 a 53 Contestacién demanda) y liquidacién de
prestaciones sociales (Folio. 89 contestacién demanda).

3. Despido indirecto. Sentado lo anterior, se iniciara por establecer si en efecto
existe una justa causa que le de soporte a la pretensién declaratoria de despido
indirecto, y consecuencialmente al pago de la indemnizacidn por despido injusto.

Para el efecto se tiene que la sefora Neidy Gisleny Quiroga Sierra, solicita el pago
de aquella por considerar que la presentacién de su renuncia se dio por razones
atribuibles a su empleador; argumentos que corresponden a lo que la doctrina y
jurisprudencia ha denominado despido indirecto, en virtud del cual, se ha entendido
que se presenta cuando el empleador obliga a su trabajador a terminar el contrato
de trabajo, bien sea porque directamente lo exige, o bien cuando su actuar conlleva
a ejercer presion que necesariamente llevan al trabajador a tomar tal decision.

En ese sentido, a la luz de lo previsto por el articulo 167 del CGP, debe acreditar el
extrabajador la existencia de las justas causas que invocd en su oportunidad para
dar por terminado el contrato de trabajo, pues de lo contrario se estara en presencia
de una renuncia voluntaria.

Ahora, el paragrafo del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, indica que:

"PARAGRAFO. La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa
determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos
distintos.”

Tras lo indicado, se observa que el trabajador también puede dar por terminado el
contrato de trabajo con su empleador cuando este considere que el empleador ha
incurrido en un incumplimiento de sus obligaciones o ha realizado actos que atenten
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directamente con el desarrollo de sus funciones que transgreden la naturaleza del
contrato de trabajo; para lo cual, el trabajador puede invocar las justas causas para dar
por terminado de forma unilateral el contrato de trabajo y reclamar la indemnizacién
prevista en el articulo 64 del CST, causales que se encuentran de manera taxativa en
los articulo 62 y 63 del mismo cuerpo normativo.

Aclarando que no basta solo con invocar la causal fundada en la Ley para determinar
la existencia u ocurrencia de una justa causa para dar por terminada la relacion laboral,
Sino que es necesario que la parte que quien pretende el finiquito - en este caso el
trabajador por tratarse de un despido indirecto-, debera sefalar los hechos o
motivaciones que dan origen a su decision, tal como lo previo la Corte Constitucional
en sentencia C — 594 de 1997.

La razdn de lo anterior es por cuanto se permite con ello inferir cuales son las razones
de fondo que configuranlajusta causa legal para dar por finalizado el
vinculo laboral, en desarrollo de los principios de buena fe y lealtad que deben estar
inmersas al interior de las relaciones laborales. En ese sentido, la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL-19995-2017, reiterd una vez
mas lo siguiente:

"El despido indirecto, se materializa cuando el empleador incurre en alguna o algunas
de las causales previstas en el literal b del art. 7° del Decreto 2351 de 1965 que
modifico el art. 62 del CST y, aunque de antafo se ha precisado, que al primero le
basta con acreditar la terminacion del contrato de trabajo para impetrar judicialmente
los efectos de su terminacion injusta, en este caso, la carga de la prueba se invierte
de manera que, ademas, le corresponde demostrar que la decision de renunciar
obedecio a justas causas o motivos imputables al segundo (CSJ SL18623-2016).”

Ademas de lo anterior, debe recordarse que no es viable invocar hechos ocurridos con
una anterioridad excesiva a la fecha de la presentacion de la carta de terminacion del
contrato, por cuanto segun lo ha establecido de manera reiterada la jurisprudencia del
maximo drgano de la justicia laboral ordinaria, para finalizar una relacion laboral con
justa causa, las que se invoquen por quien decide romper la relacién contractual deben
ser mediatas, dentro de un término moderado y razonable, pues de lo contrario se
entienden que han sido condonadas.

En conclusién, quien pretenda presentar su decision de terminar la relacion laboral,
debera, como primera medida, manifestarle a su empleador las razones de la
terminacion del vinculo, tal cual lo consagra el paragrafo del articulo 62 ibidem; en
segundo lugar, debera indicarse los motivos que dieron lugar a la terminacién unilateral
del contrato de trabajo y, en tercer lugar, demostrar que tales hechos sucedieron por
causa imputable al empleador.

Siendo ello asi, a folios 46 a 53 del archivo “contestacion de la demanda” se
encuentra la carta de terminacion del contrato de trabajo a la encartada emitida por
la actora, donde se expone que realiza la misma de manera unilateral y con justa
causa imputable al empleador conforme a lo preceptuado por las causales 1,5,6, y 7
del literal b) del articulo 7, del Decreto 2351 de 1965, en concordancia con el articulo
57 causales 1y 4 del CST y el articulo 2 de la Ley 1010 de 2006.

Decisidon que obedecid a las siguientes razones:
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Yo ful contratada como Directora Comercial y mis funciones eran entre
otras; manejo de las drdenes de compra de los clientes y hacia los
proveedores, seguimientos de entrega a clientes, manejo de asesores
comerciales, compras, manejo de inventarios, autonomia para manejar
negocios y tiempo de ftrabajo, sin embargo actualmente no tengo
ninguna de esas funciones puesto que fueron reslringidas en su
totalidad y fui degradada de cargo puesto que el trato y las condiciones
son iguales que las del vendedor actual y debo pedir autorizacion para
cada actividad que realice.

2. 5. "Todo perjuicio causado maliciosamente por el patrono al trabajador en la
prestacién del servicio.”

El trabajo en el 4rea de ventas significa que tenia una remuneracién por
comision por los negocios realizados, sin embargo, al quitarme los
clientes que venia manejando me perjudica en mis ingresos y tal como
me dijo en alguna ocasién que solicite aumento de sueldo “si quiere
ganar mas pues venda mas”, pero eso no se puede hacer al 100% si se
reslringen los clientes.

3. 6. "El incumplimiente sistematico sin razones validas por parte del patrono,
de sus obligaciones convencionales o legales.”

En el 2017 se convino un incremento salarial de 200 mil pesos mensuales

que no entrarian legalmente en el sueldo, sin embargo, se pagé un solo

mes y luego el gerente me dijo que eso era un bono que él queria dar y

que solo lo daria cuando él quisiera, situacién gue contradice lo pactado.

Por otra parte, al momento de mi contratacién como Directora Comercial se
pactd una comision por ventas totales a fin de afio del 0.5% sobre la
facturacion tolal y por ese motivo solo me iba a pagar el 2% de comisién
sobre mis negocios (teniamos pactado el 3.5%), sin embargo fue un
acuerdo verbal entre las partes que no se cumplié en ningin afo
:cuando Yo lo solicité, el afio pasado se me dijo que la empresa estaba
en “recuperacion” y que no me podian dar esa comision.

E

presente afio se increment6 el salario de los empleados en un 10%,
exceptuando el mic. De acuerdo a la normatividad vigente el salario
debe incrementarse como minimo cada 2 afios sin embargo mi salario
sigue igual que hace 6 aiios y el IPC ha incrementado cada afio y mi
salario pierde poder adquisitivo.

4. 7. “La exigencia del patronc, sin razones vélidas, ce la prestacion de un
servicio distinto, o en lugares diversos de aquél para e! cual se le contratd.”
Come fue explicado fui contratada como directora comercial, pero al

retornar de mi licencia mis labores son las que corresponden a una
vendedora.

5. 1. “Poner a disposicién de los trabajadores, salvo estipulacién en contrario,
los instrumentos adecuados y las materias primas necesarias para la
realizacion de las labores.”

Se me ha restringido la informacién necesaria para la labor de directora
comercial, a pesar que segln los correos mi responsabllidad sigue
siendo la de enviar informes, proyecciones y otras funciones del cargo.
pero sin que se me proporcione la informacién necesaria.

Eliminacién del acceso al correo de la Direccién Comercial que es el medio
por el cual los clientes envian las requisiciones y es el correo que se
pone en los formatos de creacién de proveedores que tienen los
clientes.

6. 4. Pagar la remuneracién pactada en las condiciones, periodos y lugares
convenidos. :
No me han pagado lo pactado como lo explique anteriormente.
La liquidacién de mis vacaciones no ha corresponcido al valor promedio
anual que devengo, sino gue me las pagan sobre el basico
exceptuando las pagadas en junio de 2019.

7. Ley 1010 del 2006 articulo 2y 7

c) “Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional

expresados en presencia de los comparieros de trabajo;”

En las ultimas reuniones me ha dicho de manera descalificante que cuando
yo llegue a la empresa nc sabia nada y que ahora todo lo se gracias a
la empresa, que yo no sirvo para vender y que mejor me va a buscar
otro cargo en el que el me ve mas futuro.

Cuando ingrese luego de la licencia de maternidad me dijo que yo no servia
para vender negocios pequefios, que solo vendia proyectes grandes y
que él preferia los negocios pequefios que eran el dia a dia y que mis
ventas no eran importantes para la empresa.
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8. h)“La alusion publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona”;
Me sientc vulnerada en mi intimidad pues fue instalada una cdmara de
vigilancia justo sobre mi escritorio, dirigida a mi computador, es de
aclarar que antes de mi licencia de maternidad Yo tenia una oficina
privada y ahora estoy en un espacio en las mismas condiciones del
vendedor.

9. i) "La imposicion de deberes ostensiblemente extrafios a las obligaciones
laborales, las exigencias abiertamente - desproporcionadas sobre el
cumplimiento de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar de
trabaje o ce la labor contratada sin ningun fundamento objetivo referente a
la necesidad técnica de la empresa.”

Me ha sido cambiado bruscamente mis lebores del cargo como represalia
por no haber trabajado en la licencia de malernidad pues el gerente me
manifesté que eso fue como dejar tirado el cargo sin ningdn motivo y en
realidad como lc expliqgue en la introduccion esc no fue lo que se
acordé.

Me parecid una exigencia desproporcionada, el trabaje que me pidid
adelantar en mi licencia por cirugia por enfermedad que tuve en
septiembre 5 de 2018, ante lo cual el gerente me dijo gue Ia licencia era
un home office, s decir un trabajo desde la casa.

¥ aun méas desproporcionado el rabajo que el gerente me exigié realizar
dos dias después de dar a luz a mi bebé,

DU UL LU UL U L W T W e

10.j) “La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada
laboral contratada o legalmente establecida, los cambios sorpresivos del
turno laboral y la exigencia permanente de laborar en dominicales y dias
festivos sin ningin fundamento objetivo en las necesidades de la empresa,
o en forma discriminatoria respecto a los demas trabajadores o empleados”
Durante los 10 afios y medio que llevo en la empresa siempre se dijo que
se trabajaba tinicamente de lunes a viernes y que solo en caso de una
emergencia se debia trabajar el sabado, sin embargo al ingresar de mi
licencia de maternidad tuve un cambio sorpresive en mi jornada laboral
pues debia trabajar de lunes a viernes de 7 am a 5 pm y los sabados de
8 a 12 am, porque era algo que él decidi6 que era indispensable para la
empresa.

Durante todos mis periodos de vacaciones, permisos, calamidades no he
podido disfrutarlos toda vez que se me ha enviado trabajo a mi correo
electronico para desarrollario en esos periodos.

11.k) “El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demas empleados en
cuanto al otorgamientc de derechos y prerrogativas laborales y la
imposicion de deberes Iaborales”;

Desde mi ingreso de licencia de maternidad se me han impuesto deberes
laborales que me discriminan respecto a mi cargo de Directora
Comercial, debo pedir autorizacién al gerente para cada actividad.

Por otra parte, en octubre de 2018 se incrementé en un 10% el salario a los
otros dos empleados de la empresa y a mi no se me ha incrementado
en los Ultimos seis afos, me siento vulnerada en mi derecho a la
igualdad.

12.1) “La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente

indispensabies para el cumplimiento de la labor”

En los correcs por escrito el gerente me ha dicho que mis funciones no han
cambiado sin embargo cuando se ha solicitado por escrito la
informacién para realizar la labor de la direccién comercial, el gerente
me ha dicho que esa Informacién la empezara a manejar cada persona
y en consecuencia no he recibido la informacién que es absolutamente
indispensable para elabcracion de los informes de seguimiento
comercial, proyecciones y presupuestos de ventas.

De igual manera solicite a la asistente de gerencia en dos ocasiones el
listado de facturacion para proceder a elaborar el control e historial de
clientes e indicadores de ventas por linea; a la fecha no me ha sido
entregado.

13.m) “La negaliva claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por
enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las
condiciones legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos”

Después de trabajar mas 10 afos totalmente comprometida con el
crecimiento de la empresa, por asuntos personales de fuerza mayor ,
solicité de manera muy corcial y respetuosa un permiso no remunerado
de 19 dias el cual me fue negado de manera tajante Yo le ofreci que
trabajaria en la empresa de lunes a jueves durante ese lapso de tiempo
y los viernes y sabados desde la casa , pero la respuesta del gerente

Decision: Confirma
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siguid  siendc una negaliva iotal ; anle ésta situacicn ,no siento
reciprocidad de parle de la empresa con la cual he estado lotalmente
comprometida, ofreciendo mis servicios profesionales y cesarmollando
mis labores con una innegable responsabilidad y altisima calidad .

De acuerdo con todo lo anterior se configura el despido injustificado segin el
articulo 64 del cddigo laboral.

Agradezco la deferencia,

NEIDY GISLENY QUIROGA SIERRA
C.C.52.735.331

Direccion: Calle 144 # 12-44 apto 602
correo: nquirogas@gmail.com

Cel. 3166558478

Como se observa la actora comunicd a su empleadora el hecho y motivo que dio
lugar a la terminacién del contrato de trabajo, el cual, fundamentalmente se basé en
que la encartada después de la licencia de maternidad le fue restringido en su
totalidad sus funciones y fue degradada de cargo, ademas que debia pedir
autorizacion para cada actividad que realizaba; asimismo, que se habia pactado una
comisidn por negocios que nunca se cumplié, y que en el afio 2017 se convino un
incremento salarial de $200.000 el cual tampoco se cumplié por el empleador; relata
también que se hicieron incrementos salariales a otros trabajadores, menos a ella;
manifiesta que se configuraron conductas constitutivas de acoso laboral, dado que
recibio tratos descalificantes luego de volver de la licencia de maternidad, asimismo
que le fue instalada una cdmara de vigilancia justo sobre su escritorio, y que antes
de la licencia tenia una oficina privada y luego pasé a un espacio en las mismas
condiciones del vendedor; que se le exigid adelantar trabajo durante una incapacidad
y en uso de la licencia de maternidad, asi como también que después de la licencia
de maternidad tuvo un cambio sorpresivo en su jornada laboral, entre otros aspectos
que estan referidos en la carta de terminacion y que segun la postura de la actora
llevaron a presentar la renuncia ante su empleador.

Ahora, expuesta las razones de la terminacién del vinculo, corresponde acreditar los
supuestos esbozados; y en esa medida, a efecto de resolver si en el presente asunto
las causales invocadas por la actora en la carta de terminacién del vinculo laboral
configuran un despido indirecto, de entrada se descarta su procedencia, pues debe
tenerse en cuenta que la parte actora no trajo al diligenciamiento ningln medio
suasorio que permita darle sustento a sus pedimentos, afincandose el recurso de
alzada en que el juez debia tener en cuenta el dicho de la actora en el interrogatorio
de parte y darle plena credibilidad, olvidando que ello no es procedente. Al respecto,
esta Corporacidn insistentemente ha sefialado que no es dable a la propia parte crear
sus propias pruebas, para sacar provecho o beneficiarse de ella, maxime cuando es
evidente que de su dicho no puede extraerse una confesidon pura y simple, en tanto
que no se observa que produzcan consecuencias adversas o que favorezcan a la
parte contraria, en términos del articulo 191 del C.G.P., no obstante, también se ha
dicho que las afirmaciones que benefician a la parte se deben apreciar como simples
declaraciones de parte, que deben ser respaldadas con otros medios de prueba, lo
gue no acontece en el sub lite, dado que solo se tiene su dicho sin ningin medio de
conviccion adicional que permita corroborar que lo expuesto en la carta de
terminacién haya acontecido en los términos que alli se exponen, al contrario, del
interrogatorio de parte se desprende una serie de confesiones que desdicen lo
manifestado en la carta de finalizacién del contrato.

Para mayor claridad respecto al interrogatorio de parte, el Cédigo de Procedimiento
Civil, suponia admitir que cada parte podia citar a la otra a interrogatorio, a efectos
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de lograr exclusivamente su confesion, y por ello aquellas manifestaciones de las
partes que no constituyan confesidon no debian ser tenidas en cuenta por el juez, sin
embargo, con la vigencia del Cddigo General del Proceso, se establece en la seccidn
tercera lo relacionado con el régimen probatorio, y en su capitulo III la "declaracion
de parte y la confesion”, es decir, dos medios de prueba auténomos, pues mientras
lo desfavorable se toma como confesion, lo que no constituye confesidén puede ser
apreciado por el juez como una simple declaracion, tal como lo previene el inciso
final del articulo 191 del C.G.P, en la que a la letra reza: "La simple declaracion de
parte se valorard por el juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacion de
las pruebas”.

La doctrina también ha estudiado este tema y ha evidenciado el cambio que
incorpord el CGP a su cddigo antecesor, en los siguientes términos: "fos modernos
sistemas que adoptan la victoriosa oralidad, entre ellos el del CGP, al acrecentar la
inmediacion y la libre valoracion de las pruebas, engrandecen el significado principal
del contacto personal e inmediato del juez con las partes y practicamente sin
excepcion reconocen el vigor y la eficacia probatoria de la simple declaracion de
parte, obtenida en un interrogatorio libre”. (Codigo General del Proceso- Aspectos
probatorios — Ulises Canosa Suarezl).

Esgrime la parte actora que durante las vacaciones y descansos ha sido obligada a
cumplir sus funciones; sin embargo, en el interrogatorio manifestd que frente a las
llamadas y correos electronicos de los clientes "Se remitian a Juan Carlos
directamente y al correo electronico, pues €l tenia el correo electronico mio en su
computador, entonces él podia entrar sin ningun problema”, ademas debe tenerse
en cuenta que a pesar de que en el empleador no requirié formalmente a la actora
para que previo a las vacaciones o licencia de maternidad hiciera entrega de los
pendientes a su cargo y el celular corporativo, su dicho resulta concluyente, pues
denota que no ejercid labor alguna estando en vacaciones o licencias, ya que remitia
los correos o llamadas al gerente, alnese a lo anterior, que el celular también era
utilizado para fines personales, como ella mismo lo expres6 en su declaracion, y por
tanto, no se vislumbra la existencia de una exigencia de parte del empleador de que
debia laborar durante vacaciones o en su licencia de maternidad.

Ahora, se hace alusion a un cruce de mensajes de texto via WhatsApp en la que
durante la licencia de maternidad se hicieron requerimientos, ante lo cual,
inicialmente sefala la Sala que "la doctrina especializada les ha concedido el valor de
prueba indiciaria ante la debilidad de dichos elementos frente a la posibilidad de realizar
alteraciones en el contenido, por lo cual deben ser valoradas de forma conjunta con los
demds medios de prueba (T-043-2020). Es decir, en el caso concreto, los mensajes via
WhatsApp que militan a folios 41 a 43 demanda y folio 33 contestacién demanda, se
pueden tener en cuenta como prueba indiciaria, y a pesar de que no se detalla la
fecha de su creacion, al valorarlos en conjunto con los otros medios de prueba, como
la version rendida por el representante legal en el interrogatorio de parte, se acepta
que en efecto el gerente se comunico por ese medio con la demandante ante la
urgencia de tener conocimiento sobre un proyecto, y del contenido de tales mensajes
no se exterioriza malos tratos o instruccion de que debia obligatoriamente laborar
durante la licencia, pues tales mensajes dan cuenta de que requeria la empresa
informacion de los proyectos que tenia a cargo antes de salir a la licencia de
maternidad y que no fueron entregados al gerente para darle continuidad, y asi se
expresa: "le he estado llamando y escribiendo por el proyecto de Dow Quimica. Como bien

1 http://jurisunirosario2012.blogspot.com.co/2012/08/codigo-general-del-proceso-aspectos.html
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sabe, es un proyecto de vital importancia para la empresa y su desarrollo no fue
documentado ni entregado como se solicitd”, (...) como le mencione anteriormente, este es
un proyecto vital para la compafiia ademas de el proyecto de la refineria de Talara, entre
otros, los cuales no fueron debidamente entregados como se solicito con anterioridad a su
incapacidad por maternidad”.

Bajo ese horizonte, a pesar de que la conducta del empleador no es la apropiada, ya
que la actora se encontraba disfrutando de la licencia de maternidad, ello no conduce
a tener tal acto como una conducta grave de parte del empleador que conlleve
necesariamente a concluir que se obligd a la actora a laborar durante la licencia o
que se le haya impuesto el cumplimiento de funciones como lo aduce en la carta de
renuncia, pues de los mensajes se extrae que el empleador requeria una informacién
y no el cumplimiento de alguna labor especifica. Ademas, notese que el
requerimiento que hizo posteriormente el empleador en fecha 13 de febrero de 2019,
de la Simcard perteneciente a la empresa, tampoco puede apreciarse como
retaliacion ante la respuesta dada por la actora el 30 de enero de 2019, pues a pesar
de que tal linea era utilizada también como uso personal, segun lo dijo la actora en
el interrogatorio, la finalidad del empleador fue la siguiente: "Como /a simcard del
celular No 3208039785 pertenece a la empresa, por lo que es muy probable que su Licencia
de Maternidad sea perturbada por llamadas inoportunas por algunos de nuestros clientes,
me permito solicitarle la misma sea devuelta mientras dure la mencionada licencia y asri
nosotros podremos atender directamente los requerimientos que se presenten por parte de
ellos prestandoles el servicio correspondiente y oportuno sin causarle ninguna molestia”(Fol.
36 contestacion).

Lo expuesto permite a la Sala colegir que no se encuentra acreditado que el
empleador haya impuesto el cumplimiento de funciones durante la licencia de
maternidad, ni tampoco puede apreciarse un irrespeto o malos tratos, razones
suficientes para descartar la motivacion de la renuncia fundada en este aspecto.

Igualmente, se aduce por la actora que desde que comunico su estado de embarazo
en el ano 2018, su situacion laboral cambid al interior de la empresa, que ha sido
relegada de funciones y que se le hacia control de sus ausencias; empero, al absolver
el interrogatorio manifesté que debido a su embarazo y como tenia vehiculo le daban
la facilidad de llegar bien sea antes del pico y placa o después del mismo, asi como
también salir antes del pico y placa; igualmente, ante la pregunta de si durante el
embarazo el gerente le pidid reprogramar las citas médicas o su cancelacion,
manifestd que no. Lo anterior, para decir que al contrario de lo manifestado en la
carta de terminacion del contrato, no se evidencia que el empleador haya tenido
tratos discriminatorios en comparacion con otros trabajadores.

En lo que respecta a las vacaciones, la misma parte actora en el interrogatorio
manifestd que si disfrutd de las mismas, y ninguna prueba obra en el expediente de
que durante el disfrute de las vacaciones haya sido obligada a cumplir funciones
como lo relata en la demanda, razén por la cual, ninguna disquisicién adicional se
hara al respecto, maxime cuando se aprecia un documento de folio 38 de la
contestacion, que deja en evidencia que la parte actora solicitaba el disfrute de sus
vacaciones de manera fraccionada dependiendo de sus situaciones particulares, es
decir, pidid6 17 dias, correspondiente a dos periodos de vacaciones, y no obra
inconformidad alguna al respecto por la demandante, quedandose los hechos
expuestos en la demanda y en la carta de renuncia en solo dichos sin ninglin soporte
probatorio.
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En lo atinente a la situacion presentada después de volver de la licencia de
maternidad, es decir, el cambio de horario y la asignacidon del puesto de trabajo,
acota la Sala que tal como lo informaron los testigos Sandra Milena Bravo Lopez y
Leonardo Sandoval Pinzon, ello tuvo lugar debido al cambio de sede de la empresa
acontecido por la situacién econdmica que venia afrontando, y en lo relacionado con
los puestos de trabajo, este ultimo testigo informd que “entre todos colaboramos,
hicimos €l trasteo entre todos, entre todos ubicamos los escritorios en la forma en
que se creyo mas comoda”, y en relacion con las camaras dijo que "Las camaras de
colocaron por seguridad y la disposicion la determind, quien instalo las camaras, que
dijo que era la mejor ubicacion para generar seguridad, pues para tener una
vigilancia mas certera”, Ello connota que al contrario de lo esbozado en la demanda,
no se aprecia que luego de la licencia de maternidad haya cambiado la situacion
particular de la actora de la manera como ella lo expresa, es decir, que el hecho de
que se haya cambiado una oficina por un puesto de trabajo en conjunto con los
demas trabajadores constituya retaliacion por no haber supuestamente laborado
durante la licencia de maternidad, pues segun lo informaron los testigos, el sitio al
que se trastearon era reducido y el Unico que quedd con oficina fue el gerente,
aspectos que en un todo desvanecen la postura de la demandante tendiente a
pretender que esos hechos fueron producto de no haber laborado en la licencia de
maternidad.

Igualmente, en lo que respecta al horario o jornada laboral, debe tenerse en cuenta
que fue una directriz dirigida a los "EMPLEADOS DE FLOWTECH” el dia 15 de abril
de 2019, que tampoco puede apreciarse que constituya una conducta del empleador
dirigida de manera particular a la demandante, y mucho menos puede sostenerse
que es producto de retaliacion por no haber laborado durante la licencia de
maternidad o que haya sido motivada para efectos de provocar su renuncia.

Frente al porcentaje del 0.5 de comisiones, obra en el diligenciamiento a folios 63 a
84 los desprendibles de pago en los que se observa el pago de las comisiones, siendo
que la actora reprocha el no pago del 0.5% del total de las ventas, es decir, un
porcentaje adicional al reconocido por el empleador, el cual segln su postura fue
pactado verbalmente, pero al respecto, ninglin elemento probatorio permite abrir
camino a su estudio, ya que solo se quedd en el dicho de la actora, pues no se tiene
ninguna prueba documental o testimonial que dé cuenta de la obligacion del
empleador de reconocer tal porcentaje adicional. Asi las cosas, bien hizo el juez en
desestimar este aspecto, precisando que la carga de la prueba esta del lado de la
parte actora, y no de la demandada, y asi lo ha decantado la Corte Suprema de
Justicia -Sala de Casacion Laboral-, en sentencia del 04 de noviembre de 2015,
Magistrado Ponente GUSTAVO HERNANDO LOPEZ ALGARA, Radicaciéon No 43377
(SL16110-2015), respecto a la carga de la prueba por activa frente a la necesidad de
probar algunos presupuestos de la relacion laboral o contrato de trabajo, en cuyo

apartado pertinente relieva, que "también al promotor del proceso le atane

acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta clase de reclamacion
de derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacion, el monto del

salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el hecho
del despido cuando se demanda la indemnizacion de la terminacion del vinculo, entre
otros” (Negrilla y subraya de la Sala).

Frente al incremento salarial, en lo relacionado con el aumento de $200.000, no
encuentra la Sala soporte probatorio de que se haya pactado tal aumento a partir
del 2017, y en cuanto a los incrementos anuales tampoco existe prueba de haberse

11



Radicado: 11001-31-05-023-2019-00669-01
Ordinario Sentencia: Neidy Gisleny Quiroga Sierra Vs Flowtech Ltda.
Decision: Confirma

pactado entre las partes que el salario de $2.500.000 seria incrementado
anualmente, y por ello, a pesar de que tal asignacion no tuvo variacion desde el aino
2016 a 2019, de ninguna manera puede el juez laboral ordenar un reajuste con el
IPC o con el incremento que tuvo el salario minimo en esas anualidades como lo
pretende la demandante, pues al respecto la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que: "Amén de /o anterior, ha
manifestado la Corporacion en diversas providencias que no existe norma legal especifica
qgue obligue a los empleadores a decretar reajustes, aumentos o incrementos salariales, por
encima del ordenado para el salario minimo legal y, por ende, tampoco cuenta el juez laboral
con dicho apoyo normativo para edificar una condena en esa direccion”(SL1072-2021).

4. Acoso laboral. En lo relacionado con las presuntas conductas de acoso laboral,
es menester senalar, que de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1010 de 2006,
el objeto de la denominada Ley de Acoso Laboral es ‘definir, prevenir, corregir y
sancionar las diversas formas de agresion, maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y
ofensivo, y en general todo ultraje a la dignidad humana que se €jercen sobre quienes
realizan sus actividades economicas en el contexto de la relacion laboral privada o publica”.

En ese orden de ideas, una interpretacion tendiente a desentrafar la inteligencia de
la Ley 1010 de 2006 permite evidenciar que su finalidad es definir, prevenir, corregir
y sancionar las conductas constitutivas de acoso laboral. La prevencion supone la
determinacion de las medidas que las empresas y las entidades publicas deben
adoptar para evitar que en el desarrollo de las relaciones laborales surjan situaciones
de acoso laboral; la correccion comporta el establecimiento de mecanismos de
identificacion de hechos constitutivos de acoso laboral y la solucién amigable de los
mismos antes de acudir a procedimientos disciplinarios o de sancion, y la sancion
implica el seguimiento del tramite estipulado en la ley para castigar a los agresores.

En el articulo 2° de la citada normativa, se define el concepto de acoso laboral,
precisando que '(...) se entenderda por acoso laboral toda conducta persistente y
demostrable, ejercida sobre un empleado, trabajador por parte de un empleador, un jefe
0 superior jerdrquico inmediato o mediato, un compaiero de trabajo o un subalterno,
encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia, a causar perjuicio laboral,
generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo”.

Ahora bien, el articulo 7° ibidem establece ciertos casos, eventos o conductas en los
cuales el acoso laboral se presume, eximiendo por tanto, a quien lo alega, de
desplegar una actividad probatoria enderezada a ello, pues le basta a aquel con
demostrar la ocurrencia de uno de los supuestos facticos establecidos por la norma
para que opere la presuncion, misma que al ser del orden legal —iuris tantum- admite
prueba en contrario; norma que fue objeto de andlisis constitucional, mediante
sentencia C-780 de 2007, la cual dispone:

"Se presumird que hay acoso laboral si se acredita la ocurrencia repetida y publica
de cualquiera de las siguientes conductas:

"a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias;

b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilizacion de palabras
soeces o con alusion a la raza, el género, €l origen familiar o nacional, la preferencia
politica o el estatus social;

¢) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional expresados en
presencia de los comparieros de trabajo;

d) Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de los compalieros
de trabajo;
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e) Las multiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del acoso,
cuya temeridad quede demostrada por el resultado de los respectivos procesos
disciplinarios;

f) La descalificacion humillante y en presencia de los compaieros de trabajo de las
propuestas u opiniones de trabajo,;

g) Las burlas sobre la apariencia fisica o la forma de vestir, formuladas en publico;

h) La alusion publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposicion de deberes ostensiblemente extranos a las obligaciones laborales, las
exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el cumplimiento de Ila labor
encomendada y €l brusco cambio del lugar de trabajo o de la labor contratada sin ningun
fundamento objetivo referente a la necesidad técnica de la empresa;

J) La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada
0 legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia
permanente de laborar en dominicales y dias festivos sin ningun fundamento objetivo en
las necesidades de la empresa, o en forma discriminatoria respecto a los demas
trabajadores o empleados;

k) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demads empleados en cuanto al
otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la imposicion de deberes laborales;
/) La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente indispensables para
el cumplimiento de la labor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por enfermedad,
licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las condiciones legales, reglamentarias
0 convencionales para pedirlos;

n) El envio de andnimos, llamadas telefonicas y mensajes virtuales con contenido
injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una situacion de aislamiento social,

"En los demdas casos no enumerados en este articulo, la autoridad competente valorara,
segun las circunstancias del caso y la gravedad de las conductas denunciadas, la
ocurrencia del acoso laboral descrito en el articulo 2°.

"Excepcionalmente un solo acto hostil bastaraé para acreditar el acoso laboral. La
autoridad competente apreciara tal circunstancia, segun la gravedad de la conducta
denunciada y su capacidad de ofender por si'sola la dignidad humana, la vida e integridad
fisica, la libertad sexual y demds derechos fundamentales.

"Cuando las conductas descritas en este articulo tengan ocurrencia en privado, deberan
ser demostradas por los medios de prueba reconocidos en la ley procesal civil®.

Ademas, en el referido fallo de constitucionalidad dicha Alta Corporacién, refiriéndose
al citado articulo, expuso:

“El contenido normativo de la disposicion es, entonces, el siguiente: (i) cuando se
acredite la ocurrencia repetida y publica de cualquiera de las actuaciones enumeradas
en el propio articulo 7° de la Ley, existira una presuncion de acoso laboral; (ii) cuando

2 La Ley también dispone explicitamente las conductas que no constituyen acoso laboral. Articulo 8°. Conductas que no constituyen acoso
laboral. No constituyen acoso laboral bajo ninguna de sus modalidades:

a) Las exigencias y drdenes, necesarias para mantener la disciplina en los cuerpos que componen las Fuerzas Publica conforme al principio
constitucional de obediencia debida;// b) Los actos destinados a ejercer la potestad disciplinaria que legalmente corresponde a los
superiores jerarquicos sobre sus subalternos; // ¢) La formulacion de exigencias razonables de fidelidad laboral o lealtad empresarial e
institucional; // d) La formulacién de circulares 0 memorandos de servicio encaminados a solicitar exigencias técnicas 0 mejorar la
eficiencia laboral y la evaluacion laboral de subalternos conforme a indicadores objetivos y generales de rendimiento; // €) La solicitud de
cumplir deberes extras de colaboracién con la empresa o la institucién, cuando sean necesarios para la continuidad del servicio o para
solucionar situaciones dificiles en la operacion de la empresa o la institucion; // f) Las actuaciones administrativas o gestiones encaminadas
a dar por terminado el contrato de trabajo, con base en una causa legal o una justa causa, prevista en el Cédigo Sustantivo del Trabajo o
en la legislacion sobre la funcién publica // g) La solicitud de cumplir los deberes de la persona y el ciudadano, de que trata el articulo 95
de la Constitucion. // h) La exigencia de cumplir las obligaciones o deberes de que tratan los articulos 55 & 57 del C.S.T, asi como de no
incurrir en las prohibiciones de que tratan los articulo 59 y 60 del mismo Cédigo. // i) Las exigencias de cumplir con las estipulaciones
contenidas en los reglamentos y clausulas de los contratos de trabajo. // j) La exigencia de cumplir con las obligaciones, deberes y
prohibiciones de que trata la legislacion disciplinaria aplicable a los servidores publicos.

Paréagrafo. Las exigencias técnicas, los requerimientos de eficiencia y las peticiones de colaboracién a que se refiere este articulo deberan
ser justificados, fundados en criterios objetivos y no discriminatorios”.

13



Radicado: 11001-31-05-023-2019-00669-01
Ordinario Sentencia: Neidy Gisleny Quiroga Sierra Vs Flowtech Ltda.
Decision: Confirma

se trate de la ocurrencia de una actuacion que no se encuentre taxativamente
contemplada en la disposicion, debidamente acreditada, la autoridad tiene la facultad
de valorar si la misma, dada su gravedad, configura acoso laboral, de conformidad con
la definicion que se hace del mismo en el articulo 2° de la Ley; (iii) cuando la denuncia
se produzca por la ocurrencia de una unica conducta hostil, la autoridad deberd
apreciar tal circunstancia y la valorard segun su gravedad, por su capacidad de ofender
por si sola los derechos fundamentales del denunciante y determinara si la misma
constituye o no acoso laboral; y, por ultimo, (iv) cuando tales comportamientos -
enumerados en la disposicion- acaezcan en privado, la presuncion no operard y, en
consecuencia, la ocurrencia del hostigamiento debera ser demostrada por los medios
de prueba reconocidos en el Codigo de Procedimiento Civil, de suerte que si cualquiera
de estas conductas logra ser acreditada, la autoridad competente deberd tenerla por
acoso laboral.”

Aplicando el anterior criterio jurisprudencial, procede la Sala a verificar si la actora
cumplié con la carga probatoria que le corresponde, esto es, demostrar que el
gerente de FLOWTECH LTDA, quien ejercia funciones de jefe inmediato de la actora
incurrid en alguna de las conductas alegadas en la demanda, descritas en el articulo
7° de la ley 1010 de 2006, requisito imprescindible para que opere la presuncion de
acoso laboral alegado. No obstante, una vez realizada la evaluacién del acervo
probatorio recaudado, ab initio, concluye la Sala que la accionante no cumplié con el
postulado y principio de derecho procesal denominado onus probandi, puesto que
ninguna de las pruebas recaudadas, acreditan hechos que constituyan trato hostil en
contra de la trabajadora, del cual se derive el alegado acoso laboral.

Ello es asi, porque como se dijo anteriormente y de manera amplia, ninguna prueba
trajo la parte accionante que haya logrado configurar el despido indirecto y mucho
menos el acoso laboral que alude, pretendiendo en el tramite procesal que se emita
condena solo con la version rendida por la actora en el interrogatorio, aspecto que
también quedod dilucidado en lineas anteriores y que de ninguna manera le da la
razoén a la actora.

Ahora, relieva la Sala que la conducta reprochable en materia de jornada laboral, es
la consignada en el literal j) de la Ley 1010 de 2006, que hace referencia a “La
exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada
o legalmente establecida, /os cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia
permanente de laborar en dominicales y dias festivos sin ningun fundamento objetivo en las
necesidades de la empresa, o en forma discriminatoria respecto a los demads trabajadores o
empleados”, o que no acontece en el sub examine, dado que el horario asignado esta
dentro de las 48 horas laborales que establece el articulo 161 del CST, y ademas fue
una directriz dirigida a todos los empleados y no solo a la trabajadora, lo que denota
que tal actuacién lejos esta de configurar conducta de acoso laboral como lo refiere
la recurrente.

Vale la pena aclarar que, siguiendo los predicamentos contenidos en la sentencia C-
780 de 2007, previamente citada, para que se presuma que una conducta constituye
acoso laboral debe acreditarse la ocurrencia “repetida y publica” de cualquiera de
las circunstancias a que alude la Ley, situacion que comporta una manifestacion
constante, sistematica y reiterada de “agresion, maltrato, vejamenes, trato
desconsiderado y ofensivo, y en general todo ultraje a la dignidad humana que se ejercen
sobre quienes realizan sus actividades economicas en el contexto de la relacion laboral
privada o publica”, cuya consecuencia vaya focalizada a “/infundir miedo, intimidacion, terror
y angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la
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renuncia del mismo?”, situaciones que de manera palmaria no se presentan en el sub
judice.

Ahora, aunque la ley 1010 de 2006, establece que "Excepcionalmente un solo acto
hostil bastara para acreditar el acoso laboral”, este debe ser de tal magnitud que por
si solo tenga la capacidad de socavar dignidad humana, la vida e integridad fisica, la
libertad sexual y demas derechos fundamentales, lo que no logra extraerse del
presente proceso, pues se itera, solo se cuenta con la manifestacion realizada por la
actora en la carta de renuncia, sin ninguin elemento suasorio que de solidez a sus
dichos.

Por lo anterior la Sala concluye, que la actora no cumplié con la carga probatoria que
le concernia para demostrar la existencia de alguna conducta constitutiva de acoso
laboral y con ello, dar aplicacion a la presuncidn contenida en el articulo 7° de la Ley
1010 de 2006, por lo tanto, al no encontrase acreditada /a ocurrencia repetida y
publica de cualquiera de las actuaciones enumeradas en dicha norma u otros
hostigamientos que se puedan considerar como conductas configurativas de acoso
laboral, la Sala confirmara el fallo absolutorio proferido en el sub judice por parte del
Juzgado de origen, objeto de apelacion.

5. Costas. Costas en esta instancia a cargo de la demandante y a favor de la
demandada, por no haber prosperado el recurso de alzada. Las de primera se
confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado
23 Laboral del Circuito de Bogota, proferida el 16 de junio del 2022, objeto de
apelacidn, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
(T

U B

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

Fantd

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en primera instancia fijandose como agencias en derecho en favor de
FLOWTECH LTDA y a cargo de la demandanté en la suma de 1/5 del SMLMV, esto
es, $200.000. 1

i

i (A
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

——
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIQ LABORAL ]

Demandante: DUVAN ELIECER ROBLES BARON

Demandada: VOLANDOALTO S.A.S.

Radicado No.: 17-2020-00454-01 ]

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DE SENTENCIA.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Duvan Eliécer Robles Bardon instaur6 demanda ordinaria contra
VOLANDOALTO S.A.S., con el propodsito de que se declare que entre las partes existio
un contrato laboral a término indefinido desde el 1 de abril del 2018 al 01 de octubre
de 2020. En consecuencia, se disponga a su favor el pago de los recargos nocturnos,
dominicales, festivos y horas extras causadas y no pagadas de los afios 2019 y 2020,
la reliquidacion de la totalidad de prestaciones sociales, la sancién moratoria del articulo
65 del CST, la indemnizacién por despido sin justa causa, la sancién por no
consignacién parcial de las cesantias, la diferencia salarial, el cdlculo actuarial con
destino a la entidad pensional, la indexacion, lo que resulte probado ultra y extra petita
y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que inicialmente
celebré un contrato verbal para trabajar como mesero desde el 01 de abril de 2018;
que desde el mes de abril de 2018 se le reconocid la suma de $35.000 por dia laborado;
que el 02 de mayo de 2018 fue formalizado a través de un contrato a término indefinido
con una remuneracion de un salario minimo legal vigente; que en el mes de julio de
2018 fue ascendido al cargo de Segundo al Mando, laborando en la misma jornada que
el gerente de punto, generando horas extras, recargos nocturnos, dominicales y
festivos; que devengaba como remuneracién la suma de $1.123.000; que desde que
desempefiaba el cargo de segundo al mando recibid la suma de $146.000 por concepto
de bonificaciéon, pero la misma no fue pactada por escrito, ni tampoco se pacté la
exclusidn salarial de ese concepto; que en abril de 2019 fue ascendido al cargo de
Gerente de Punto de Venta; que el empleador no reconocid horas extras, ni el pago de
recargos nocturnos, dominicales ni festivos, pese a que ocupaba el mismo cargo de
gerente, ademas dentro de sus funciones se encontraba cerrar el punto de venta; que
para el ascenso no se celebrd ningun tipo de Otrosi; que su salario era de $1.023.000,
y la misma no aumentd con respecto a los demas gerentes de punto que devengaban
la suma de $1.453.000; que le era reconocido una suma mensual de $423.000 por
concepto de bonificacidon de transporte y alimentacion, pero la misma no se entregada
para una destinacion en especifico, ademas era habitual y permanente; que no le fue
otorgada dotacion; que el 14 de abril de 2020 el empleador obligé al demandante a
firmar un documento de “suspensién de contrato laboral” con la supuesta promesa de
que percibiria articulos de la canasta familiar, pero nunca se otorgaron; que el 04 de
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mayo de 2020 se reintegré a sus funciones, cumpliendo los mismos horarios y
actividades; que en la segunda quincena del mes de junio de 2020 el empleador
disminuyd su salario a un salario minimo legal, disminucion que se mantuvo hasta la
segunda quincena de septiembre; que el 01 de octubre de 2020 el empleador termind
unilateralmente el contrato de trabajo; que en la liquidacién de prestaciones se tomd
como base salarial la suma de $1.453.000, remuneracion que realmente debia percibir
el demandante. (fols. 417 a 43 archivo No 2020-454).

2. Contestacion de la demanda. Al dar respuesta se opuso a la prosperidad de las
pretensiones del escrito genitor, aduciendo que inicialmente el actor fue contratado de
manera verbal desde el 01 de abril al 01 de mayo de 2018, lapso en el que se pacto el
pago de $35.000 por turno, pero no de $1.050.000 mensuales; que a partir del 02 de
mayo de 2018 su vinculacion no fue formalizada, sino que se presentd el cambio de
modalidad contractual, esto es, de contrato verbal a escrito, pactandose como salario
la suma de un salario minimo legal mensual vigente, ademas que a partir de esa fecha
su cargo fue de segundo al mando y tenia la calidad de ser un trabajador de direccion,
confianza y manejo, por tanto, se encontraba excluido de la jornada laboral maxima;
sin embargo, los recargos nocturnos, dominicales y festivos eran pagados siempre y
cuando fueran causados; que la demandada no adeuda suma alguna ni tampoco
existen diferencias por reconocer; que la suma de $423.000 no era una bonificacion
salarial, sino un auxilio extralegal pactado desde el 02 de agosto de 2018 y el cual no
constituia salario. En su defensa propuso como excepciones de fondo las que denomind
inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro de lo no debido, pago total de las
obligaciones correspondientes a la relacién laboral, indebida solicitud de sancidn
moratoria por falta de pago, incompatibilidad de sanciones moratorias, indebida
solicitud de reliquidacion de prestaciones sociales, prescripcion, compensacion, y abuso
y/o violacién al contrato de direccidn, confianza y manejo. (fols. 479 a 497 archivo 2020-454).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 22 de junio
del 2022, en la que el fallador declar6 que entre las partes existié un contrato de trabajo
a término indefinido, con fecha de inicio 1 de abril de 2018 y de finalizacién 01 de
octubre de 2020. En consecuencia, condend a la encartada a pagar la reliquidacion de
acreencias laborales, asi: $679.354 por auxilio de cesantias, $81.523 por intereses a
las cesantias, $679.354 por prima de servicios, $339.677 por vacaciones, la
reliquidacion de los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, para el
periodo comprendido entre el 2 de agosto de 2018 al 30 de marzo de 2020, sobre un
ingreso base de cotizacion de $1'446.600, y al pago del aporte a pensién del periodo
comprendido del 1° de marzo al 1° de mayo de 2018, teniendo para este periodo como
ingreso base $1'025.000 M/Cte., valores que deberan ser cubiertos con destino a la
administradora de fondos de pensiones Colfondos S.A., a la cual se encuentra afiliado
el demandante y a satisfaccién de la entidad de seguridad social destinataria de los
pagos; absolvié a la demandada de las demas pretensiones, y gravd en costas a
Volandoalto S.A.S.

Para los fines que interesan al recurso, empezd por sefialar que no existia discusion
respecto de la existencia de la relacion laboral, sino que la inconformidad radicaba en
el extremo inicial de la misma, para lo cual, concluyé que de conformidad con la
documental allegada, se logra demostrar la existencia de la relacion laboral desde el
01 de abril de 2018 hasta el 01 de octubre de 2020, y como quiera que durante el lapso
del 01 al 30 de abril de 2018 no se realizd el pago de las acreencias laborales, se
procedid a impartir condena en los siguientes valores: auxilio de cesantia $ 87.500,
intereses sobre cesantias $1.050, prima de servicios $ 875.00 y compensacion de
vacaciones $ 43.750.
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Respecto a los factores que componian la remuneracion del trabajador, establecié que
de conformidad con el articulo 127 del CST, el denominado auxilio extralegal constituia
salario, ello debido a que la demandada no logré demostrar que ese concepto se
reconociera al trabajador por algun motivo distinto a la remuneracién del trabajo.
Ademas, en el interrogatorio absuelto por el representante legal de la demandada,
informd que el demandante a partir del 2 de agosto 2018, pasoé a desempenar el cargo
de segundo en mesas, y se le pagaba $1.023.000 y que el auxilio extralegal se le
reconocio dado que asumia mas responsabilidades y que fue ascendido en mayo 2019
al cargo de administrador, reconociéndole un auxilio extralegal de $423.600.

En ese sentido, efectud la reliquidacion de las acreencias laborales y los aportes a
seguridad social en pensiones, ordenandose el reconocimiento y pago de del auxilio de
cesantias por $591.854, por intereses de cesantias $71.023, por primas de servicios
$591.854 y por compensacion de vacaciones $295.927.

Sobre el reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales festivos y horas extras,
precisd que le incumbia al demandante demostrar la jornada extraordinaria y
adicionalmente la actividad que cumplié en horas que fuesen acreedoras a recargo
nocturno, pues frente a este punto es preciso rememorar que no resulta suficiente la
afirmacion del trabajador, sino que tiene la carga probatoria de demostrar de manera
concreta los dias y horas en que prestd sus servicios mas alla de la jornada ordinaria o
en dias de descanso obligatorio o en jornadas nocturnas. Que de las pruebas allegadas
se encuentra un cuadro de turnos elaborado por el mismo demandante.

Por su parte, la parte la demandada aportd un cuadro que contiene informacion sobre
los turnos, pero no es posible establecer a ciencia cierta cuales fueron las horas
adicionales laboradas, ya que en la columna de la casilla horas, en su mayoria se indican
24 horas, por lo que, con ese cuadro no es posible establecer de manera clara, precisa
y contundente cudles fueron las horas realmente trabajadas por el demandante.

De igual manera considerd que el actor se desempefi®é como mesero por espacio
Unicamente de tres meses, luego se le asigno el cargo de segundo en mesa y se celebro
con él un contrato a término indefinido como personal de direccién, confianza y manejo,
por lo que, de conformidad con la sentencia SL15507 de 2015, estaba relevado el
empleador de asumir el pago de trabajo suplementario.

En lo tocante a la diferencia salarial sobre la remuneracion real del gerente de punto,
manifestd que se desconoce a cuanto ascendia la remuneracion de los demas gerentes
de punto que prestaban servicios a la demandada, pues la parte actora no arrimo, por
ejemplo, el contrato de trabajo de otro gerente de punto o algin desprendible de
ndmina o extracto bancario, del cual se pudiera establecer, en efecto, la diferencia que
el demandante aduce en su demanda, pues la sola afirmacién del actor vertida en su
demanda no constituye prueba suficiente. Ademds, que en este tipo de
establecimientos de comercio, normalmente la remuneracion de los gerentes de ventas
se define no solo por el tamafo del punto de venta, sino también por otros factores
como la ubicacién, la misma antigiiedad del trabajador y otros factores que por el
hecho de ser establecidos por el empleador, no constituyen ni una de vulneracién de
derechos ni un desconocimiento de las garantias de los trabajadores.

Frente a la indemnizacion moratoria y sancién por no pago del auxilio de cesantias,
manifestd que no se encuentra elementos de juicio para concluir que en el actuar del
empleador se dio en un interés de desconocer o burlar los derechos del demandante,
ya que si bien se logré determinar la necesidad de reajustar unas a creencias sociales,
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ellos no significa que el empleador hubiese incurrido en alguna causal que ameritara la
imposicidn de esta sancion, aunado a que existe material probatorio que informa acerca
del pago de las cesantias del ano 2018, el cual fue realizado el 15 de febrero de 2019,
por valor de $626.033; del ano 2019, se observa el pago 14 de febrero de 2020, por
valor de $1.405.417, y en la liquidacion final del contrato se aprecia el reconocimiento
y pago de las cesantias causadas por el afo 2020, y los demas conceptos debidos por
terminaciéon del contrato, lo que lleva a concluir que el empleador cumplié con la
obligacién de consignar lo que debia o lo que creyod deber al momento de la terminacion
del contrato, por lo que no hay lugar entonces a imponer las sanciones moratorias.
Adujo que tampoco procede la sancidon moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, ya que en esta instancia se establecio fue una falta de pago por un valor
realmente infimo, que no ameritaria imponer esa sancion que se reclama.

De otro lado, se solicita que se condene a la reliquidacion de la indemnizacién por
terminacion de contrato; sin embargo, manifestd que por ese concepto se reconocio la
suma de $2.809.133, por lo que, no hay lugar a imponer condena por reliquidacion.

Frente al calculo actuarial de los aportes a pension, ordend la reliquidacién o correccion
del ingreso base de cotizacion de los aportes para los periodos del 2 de agosto 2018
hasta el 30 de marzo 2020, sobre un ingreso base de cotizacién de $1.446.600, con
destino a Colfondos S.A. entidad donde se encuentra afiliado el demandante. Preciso
que se toma este extremo de final de la condena (30 de marzo 2020), teniendo en
cuenta lo ocurrido por el COVID-19, situacién que fue de conocimiento publico y en
razon de la cual se hizo necesario el cierre de establecimientos de comercio que como
el de la demandada, ofrecian el servicio de expendio de comidas, los cuales no pudieron
continuar desarrollando su actividad mercantil. Ademas, el cierre de los
establecimientos y en general de la actividad empresarial para la mayoria de la
economia del pais se dio por orden del Gobierno Nacional y local, por lo que es claro
que la actividad del establecimiento de la demandada no pudo continuar
desarrollandose y en esa medida, el cierre del establecimiento y la suspension del
contrato y la posterior disminucién del salario del trabajador se encuentra debidamente
justificada. Dijo que esa situacion era conocida por el trabajador, quien fue consciente
de esa situacion y en el interrogatorio que absolviéd aceptd que la suspension del
contrato fue necesaria, pues en su caso particular la actividad laboral propia de su
cargo, no podia ser desarrollada desde su casa, por lo que sin duda se imponia esa
suspensién del contrato.

Finalmente, se refirid a la excepcidon de prescripcidn, indicando que la terminacion del
contrato de trabajo fue el 1 de octubre de 2020, y a demanda se presenté el 16 de
diciembre de 2020, es decir, dentro de los tres afios de que trata el articulo 151 del
CPTSS, razdn por la cual se desestima este medio eXCePLiVO. (oo 532 y 633 proceso 2020154 con autencia vitual

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion de la demandante. Formuldé recurso de apelacion
argumentando que, ciertamente se logré demostrar que el trabajador era de direccion,
confianza y manejo, sin embargo, no puede dejarse de lado que la misma norma laboral
y la jurisprudencia ha determinado, como lo determiné también el juez, que esto no
anula como tal el pago de recargos dominicales y nocturnos; que los horarios allegados
por el demandante deben tenerse en cuenta, ya que fue el mismo extremo demandado
quien determind que efectivamente eran los gerentes los que hacian los horarios, o
quienes organizaban realmente los horarios; que la planilla de turnos allegada por la
pasiva debe también tenerse en cuenta, ya que no es cierto que no sean determinables,
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ya que el rol de direccidn, confianza y manejo, ni quita, ni pone, debiéndose reconocer
los recargos nocturnos y los dominicales, los cuales son perfectamente tasables con la
informacion allegada por la demandada; que de conformidad con los comprobantes de
nomina y los cuadros de horas, se logré demostrar que por concepto de recargos
nocturnos, se adeudaban la suma de $658.977 entre 2018 y 2020. Asimismo, lo que
corresponde al dominical se adeudaba como tal $6.477.268 pesos, y ello fue calculado
con la base de datos que aportd la demandada y frente a la cual se le brindé toda la
legalidad pertinente; que debe hacerse un estudio del fondo para determinar la
procedencia de los recargos, tanto nocturnos cdmo dominicales; que frente a la
igualdad salarial, aduce que debe prosperar, ya que fue el mismo extremo demandado,
quien declaré que efectivamente el salario de un gerente correspondia a la zona que
se indicod en el escrito de demanda y de contestacion, ademas ello no puede bajo
ningun escenario ser un acto de buena fe, y le correspondia la carga de la prueba al
empleador, quien omitid demostrar y derruir la presuncion, ya que la parte demandante
si probd la existencia de un trato diferencial, el cual como gerente devengaba menos
que un gerente normal; que si operd la mala fe, ya que existiendo circulares que son
ilustrativas para los empleadores, como la circular No 22 y 23 respecto a la pandemia,
aquellas mencionan cuales eran las medidas para poder frenar la pandemia, lo que no
se tuvo en cuenta por el empleador, e indistintamente que la suspension fuera de 24
dias, ello no acredita la buena fe, ademas no puede hablarse que es de buena fe la
disminucion del salario en el mes de julio, maxime si el CST establece que los
trabajadores no tienen por qué entrar a soportar directamente las pérdidas del
establecimiento; que las circulares determinaban que podian dar vacaciones
anticipadas, pagar salarios y prestacion del servicio, es decir, podian “hacer mil cosas”
que omitieron, por lo que, si bien el COVID, es un tema que tomo6 a todos por
imprevisto, o sea, fue algo que no estaba planeado, no es menos cierto que el mismo
Ministerio establecid que ello no era una fuerza mayor; que a pesar de que se ofrecieron
beneficios para que supuestamente aceptaran las suspensiones y las disminuciones del
salario, ello no fue cumplido, ademas no se allegd prueba de que efectivamente se
habia cumplido, desconociendo que los derechos laborales no son transigibles, los
derechos laborales son ciertos y son irrenunciables; que la actividad de
establecimientos continud para domicilios y para eso si se necesitaba un administrador;
que debe proceder la indemnizacion del articulo 65 del CST, pues no es de recibo que
el empleador, sabiendo como tenia que hacer las cosas, decidié que en abril de 2018
no pagaba sus obligaciones, pero que en mayo si; que no es de buena fe que se
presentara un contrato de trabajo diligenciado en letra un valor de $906.000, el cual
no aparecian por ningun lado en los comprobantes de pago; que no es de buena fe la
negativa constante a aportar los soportes de las horas extras, porque solamente hasta
la orden del juez es cuando evidentemente entra a aportarse y el cual, a diferencia del
despacho, si permiten realizar los célculos; que la sola mora de las condenas que
declard el juez demuestran la mala fe por parte del demandado; que debe prosperar
la sancion del articulo 65 del CST, asi como la de no consignacion de cesantias,
teniendo en cuenta que no se tuvo en cuenta la totalidad de factores que el mismo
juez declard; que si el despacho esta declarando que efectivamente eran salariales los
auxilios extralegales, no se puede evidenciar la buena fe en ese actuar, lo que hay es
un irrespeto total para las garantias y la dignidad del demandado; que debe ordenarse
el reajuste a aportes de Seguridad Social, y que sea reajustada la indemnizacion, por
qué esos 24 dias no fueron tenidos en cuenta.

4.2. Recurso de apelacion de la demandada. En su alzada expuso que no se hizo
referencia a la excepcidon de compensacion que se formuld en la contestacion de la
demanda, la cual quedd absolutamente demostrada, es decir, todos los pagos que se
le hicieron al trabajador, entre ellos sumas adicionales que fueron recibidas por el
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trabajador sin que este los mereciera o los devolviera o tan siquiera mencionara o
solicitara a Volando Alto una aclaracidn respecto de los mayores valores que a este se
le estaban consignando; que se estudie nuevamente el auxilio extralegal ya que fue
debidamente pactado entre las partes y que el mismo trabajador reconocid su
aceptacion al firmar los contratos; que el trabajador sabia perfectamente su salario y
el auxilio extralegal; que aun estando de acuerdo con la indebida solicitud de sancion
moratoria por falta de pago, no hay lugar a ella, ya que la reliquidacion no da lugar a
una sancion por mora; que frente al contrato iniciado el 01 de abril de 2018,
efectivamente obedecid a un contrato verbal que le esta ampliamente permitido por la
ley; no obstante, a pesar de estar de acuerdo con lo decido por el juez, debe tenerse
en cuenta que tal contrato fue reconocido por el demandante y ademas totalmente
aceptado por el testigo e inclusive por la demandada; y que el juez no se pronuncid
sobre la tacha del testigo Andrés.

5. Alegatos de conclusion.

5.1 Demandante. En la oportunidad legal presenta alegatos de conclusién solicitando
que se mantengan las condenas impuestas, pero que se revoque en lo que no se
accedid en la primera instancia y se reconozca las pretensiones objeto de apelacion.

5.2 Demandada. Presenta alegatos de conclusion manifestando que no se acojan los
argumentos de la parte demandante, y en su lugar se exonere o0 absuelva a la
demandada de todas las suplicas impetradas por el actor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos
por las partes se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢El actor es acreedor al reconocimiento econdmico del trabajo
suplementario, dominical y festivo?

(i)  ¢El salario del actor debe nivelarse con el salario devengado por quienes
ostentaban la calidad de gerentes?

(i) ¢El pago de “auxilio extralegal” pactado entre las partes constituye salario
en los términos del articulo 127 del CST?

(i)  ¢Le asiste derecho a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST y
articulo 99 de la Ley 50 de 19907?

(i)  ¢Operd en legal forma la suspensién del contrato de trabajo?

2. Contrato de trabajo, salario y sus extremos. Para resolver el problema juridico
que concita la atencién de la Sala, es preciso sefialar que las partes no cuestionan las
reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia de la relacion laboral, sus
extremos temporales, y los cargos ocupados por el actor. Ademas, debe precisarse que
dichas situaciones facticas no solo fueron aceptadas en la contestacién de la demanda,
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sino, ademas, corroboradas con el contrato de trabajo (fois. 498 a 506), COmunicacién de
terminacion del contrato de trabajo (fol. 587, liquidacion de prestaciones sociales (ol se5)
y certificacién laboral (fol. s89).

3. Trabajo suplementario. El sefior Duvan Eliécer Robles Bardon pretende que la
encartada le reconozca el trabajo suplementario, dominical y festivo que aduce ejecuto
y, en tal virtud, se condene al pago de la reliquidacion de prestaciones sociales, aportes
al sistema de seguridad social y a la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65
del CST, dada la citada incidencia salarial. Peticion a la que no se accedié en primera
instancia, al no encontrarse demostrada, en tanto que aquel no allegd elemento de
conviccion que conlleve a su reconocimiento.

Perfilado asi el debate que llama la atencion de la Sala, es del caso precisar que en
tratandose de trabajo suplementario cual sea la denominacién que se le atribuya,
impone al actor probar con claridad y precision el nimero de horas extras servidas,
toda vez que de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., quien alega la existencia
de una obligacién debe probarla, no siendo suficiente afirmar simplemente que se
labord en tiempo extra, diurno o nocturno, sino que imperativo resulta demostrar la
obligacion, toda vez que afirmar no es probar.

En esa medida, debe tenerse en cuenta que conforme a lo dispuesto por el articulo 161
del C.S.T., todo trabajador, sélo esta obligado a cumplir una jornada maxima ordinaria
de ocho horas al dia y cuarenta y ocho a la semana, lo que implica que, si aquél invoca
haber trabajado tiempo extra o suplementario, le corresponde demostrar que lo
trabajo. En su demostracion impone acreditar con exactitud su numero, pues al
operador juridico no le es dable deducir una cantidad aproximada de horas o dias
trabajados, haciendo para ello calculos o conjeturas, es decir, la prueba debe ser de
una exactitud verificable.

Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde
vieja data ha sido pacifica y reiterativa en sefialar que cuando se pretende recargo por
trabajo nocturno y trabajos en dias dominicales y festivos y horas extras y en general
el trabajo suplementario, la prueba de ello, debe ser diafana, precisa y clara; en otras
palabras, cuando el trabajador afirma que labord estos conceptos en dias y horas de
descanso obligatorio y pretende su reconocimiento y pago debe probar que
efectivamente lo ha trabajado.! (Sentencias de mar. 2/49, jun. 15/49, feb. 16/50, mar.
15/52, dic. 18/53)

Bajo ese contexto, la Sala de entrada advierte que la prueba aportada al plenario a fin
de acreditar el trabajo en horas extras y en festivos y dominicales, adolece de la
precision requerida, en tanto que no permite esclarecer qué dias efectiva y realmente
laboré el accionante al servicio de la accionada, el tiempo suplementario o
complementario que reclama, ni los horarios en que lo trabajd, conclusion a la que se
arriba, luego de examinar el haz probatorio que deja en evidencia la falta de esa prueba
diafana, precisa y clara de que trata la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que fueron allegados como medio de conviccidén unos
cuadros o relaciéon de horarios (Fols. 35 a 252), aportados por el demandante, sin que
pueda establecerse que tal documental provenga de la demandada, es decir, no puede

! “a prueba para demostrar el trabajo suplementario debe ser de una definitiva claridad y precision y no es dable al juzgador
hacer célculos o suposiciones para deducir un nimero probable de horas extras trabajadas>"
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pretender el actor esculpir su propia prueba para obtener condena por trabajo
suplementario, y si bien, el testigo Andrés Felipe Rodriguez Puentes manifestd que el
gerente del punto era quien organizaba los horarios, ello no conlleva a que los cuadros
o relacién de horarios aportados por el actor deban validarse o darle efectos de plena
prueba como lo sostiene la recurrente, pues no se demostrd que aquellos documentos
hayan sido expedidos por la demandada, es mas ni siquiera tienen su membrete, razén
por la cual, no pasa de ser un legajo creado y aportado por la misma parte, el cual
carece de valor probatorio para los fines perseguidos. Ahora, si bien afirma el
accionante que dentro de sus actividades estaba la de efectuar la relacion de horarios,
no es posible admitir como plena prueba el documento elaborado respecto de sus
propios horarios, ya que debia en ese evento demostrar que en efecto aquella
constituia una funcidn a la luz de los procedimientos internos exigidos, y que constituia
el soporte que se le exigia como trabajador debidamente radicado ante el empleador,
pero nada de eso se demuestra, aspecto que conlleva a desestimar tal documental y
por ende el recurso de alzada en este topico.

Ahora, se hace referencia al cuadro de Excel allegado por la parte pasiva, rotulado
como “horas- trabajas- DuvanRobles-2018- enero 31-2022", frente al que razdn le
asiste al a quo en sus consideraciones, pues si bien contiene casillas con el nombre del
trabajador, el dia, hora de entrada, hora de salida, dias y horas; empero, en la gran
mayoria de casillas en la hora de entrada se referencia el dia, es decir la fecha, y en
total de horas se enuncia “24”, lo que genera total incertidumbre del trabajo
suplementario, y de contera no permite acreditar con exactitud su nimero, siendo que
al operador juridico no le es dable deducir una cantidad aproximada de horas o dias
trabajados, y en ese orden, a tal prueba no puede darsele la connotacién de ser
diafana, precisa y clara.

Igualmente, en otras casillas se repiten los dias y no coincide el niUmero de horas en
cada una de las casillas, aspecto que tampoco permitiria tener certeza cual de las
casillas o relacidon de horas se deben tener en cuenta en una eventual liquidacion, y
por ende, se incumple lo que exige la Corte en estos eventos, esto es, que la prueba
del trabajo suplementario debe ser de una exactitud verificable, sin que pueda el
juzgador adentrarse a realizar suposiciones o conjeturas al respecto.

Asimismo, se pregona en el libelo introductor el trabajo suplementario de dominicales
y festivos, pero de la relacién allegada por la demandada no se puede extraer tal
informacion, por lo que no puede el juzgador suponer o entrar a verificar dia por dia
cuales constituyen dominicales o festivos, pues ello era de resorte de la parte activa, y
de ninguna manera se puede suplir tal inactividad con lo expresado en el recurso de
alzada, de que allegaria la relacién en la segunda instancia, pues se le recuerda a la
parte activa que la alzada no constituye oportunidad procesal para solicitar pruebas, ni
para controvertirlas, pues debidé en el momento procesal oportuno de su decreto y
practica, sustentar su inconformidad con la relacién de horarios presentado por la
demandada y solicitar bien sea su complementacion o la correccion de los reportes que
aduce no concuerdan, pero no pretender subsanar aquello en el tramite de la segunda
instancia. Aqui debe precisarse que si bien la parte actora en la audiencia del 21 de
abril de 2022 (Fols. 630 con audiencia virtual) realizd pronunciamiento frente a tal documental, el
juez dio por cumplida la carga procesal a cargo de la parte demandada, sin que la
activa haya manifestado inconformidad al respecto.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que no es objeto de controversia y asi fue
aceptado por el propio demandante, que ejercid un cargo de direccion, confianza y
manejo, al igual que aquello se encuentra acreditado con el contrato que milita a folios
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502 a 506, lo que no le permite a la Sala entrar a verificar si aquel contrato correspondid
0 no a su finalidad; sin embargo, en lo que interesa para efectos del recurso de alzada,
es que ciertamente tales trabajadores estan excluidos de la jornada maxima legal segun
y conforme lo establece el articulo 162 del CST, y por ende no devengan aumentos por
laborar en jornada suplementaria o de horas extras, pero si tienen derecho a "/a
remuneracion legalmente establecida por recargo nocturno, pues es una regla de interpretacion
de la ley que las normas que establezcan restricciones o excepciones no son aplicables por
analogia” (CSJ-SL, Rad. 40016 de 2012).

En ese sentido, si bien puede proceder el recargo nocturno en tratandose de contratos
de direccién, confianza y manejo, se hace imposible su calculo por lo dicho en
precedencia frente a que la prueba no es diafana, precisa y clara conforme los
postulados de que trata la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral al respecto.

De suerte que al carecer este Sala de los elementos de prueba idoneos para establecer
el valor del trabajo suplementario que quedd insoluto, esto es, qué nimero de horas
pudo haber servido el demandante y en qué jornada, y cudles dominicales y festivos
prestd servicio, conlleva indefectiblemente a determinar que no se probd salario
superior.

4. “Auxilio extralegal” como salario. Para resolver este problema juridico es preciso
sefialar que el articulo 127 del CST consagra los elementos integrantes del salario,
dentro de los que se encuentra “fodo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte”.

Ahora, sobre su correcta inteleccion la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1662
de 2021, hace todo el andamiaje jurisprudencial respecto del articulo en cita, en la que
extrae apartes de las sentencias desde la radicacion No 5481 de 2003 hasta la SL4850
de 2019, y en lo que aqui concita la atencidn de esta Sala, determina que de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, declarado exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-521 de 1995, existe la posibilidad de que beneficios
habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente, u otorgados
extralegalmente por el empleador, pueden ser considerados sin incidencia salarial, pero
para que aquello ocurra debe verificarse si ese beneficio habitual u ocasional constituye
retribucidn directa del ser servicio, es decir, le corresponde al juzgador “examinar si su
finalidad es remunerar de manera directa la actividad que realiza el asalariado (...)”

En la misma providencia se determina que el solo hecho de que se reciba un beneficio
de manera periddica no implica que tenga incidencia salarial, razén por la que, el
administrador de justicia no puede de manera simplista determinar la incidencia salarial
por la manera habitual en que se recibe una suma de dinero, sino que debe realizar un
“juicio hermenéutico”para desentraiar si lo recibido a favor del trabajador fue para
remunerar el servicio prestado o lo fue para otra finalidad.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia
SL1798-2018 establece que existen conceptos que por su haturaleza tienen incidencia
salarial, independiente del nombre que se les dé, los cuales no pueden excluirse de su
naturaleza salarial por convenio entre las partes, tales como las comisiones.

La misma Corporacion ordinaria ha sefialado que las partes contratantes pueden
convenir el pago de beneficios sin incidencia salarial, pero aquellos pactos deben ser
expresos, claros, precisos y detallados, no siendo posible establecer clausulas globales
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0 genéricas, Yy que ante "“a duda de si determinado emolumento estd o no incluido en este
tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la regla general, esto es, que para todos los
efectos es retributivo”(SL5159-2018)

De la misma providencia se extrae que los pagos no salariales deben tener destinacion
especifica, es decir, que el emolumento no sea otorgado para que el trabajador
"dispusiera inmediatamente de esos recursos”, ya que, de ser asi, puede aquel
emplearlos en "/a satisfaccion de las necesidades que usualmente se colman mediante
el salario”, y en ese orden se desnaturaliza la finalidad del beneficio no salarial pactado
entre las partes.

Frente a este particular tema, de manera mas puntual nuestro maximo o6rgano de
justicia ordinaria dejo sentado que para darle connotacion salarial a un pago, la parte
activa debe probar su origen, esto es, que se efectud como contraprestacion directa
del servicio, de lo contrario resultaria improspera la pretension (SL7820/14).
Respecto a que se entiende por contraprestacion directa del servicio, ha ensefiado que
es aquella cuyo pago depende de lo que haga o deje de hacer el trabajador, por ello,
es necesario establecer si la contraprestacién econdmica se generd o no por la actividad
desarrollada por el trabajador (SL2029/20 que reitera SL435/19, Rad.
32657/09).

Descendiendo al sub examine, en efecto la Sala se aviene a los discurrimientos del
cognoscente de instancia, con base en los siguientes razonamientos.

A folio 505 obra el contrato de trabajo suscrito entre las partes, en la que se dice
textualmente:

"DECIMA- EL EMPLEADOR otorgard un auxilio extralegal mensual en dinero, Dicho
auxilio, aunque serd de caracter habitual, es de naturaleza extralegal y sobre estas las
partes disponen que no constituye salario, teniendo que dichos valores no tienen e/
sentido de enriquecer, aumentar o ingresar al patrimonio del trabajador, sino que es
para ayudar en la alimentacion, habitacion o vestuario del trabajador, segun el art, 128
del C.S.T.

e Bono mensual de Alimentacion o Vestuario por $211.800.

Las partes acuerdan que las sumas asi recibidas, no se tendran en cuenta para la
liquidacion de prestaciones sociales ni para la liguidacion y pago de la seguridad social,
ni aportes parafiscales, pues como se djjo anteriormente, estos no constituyen salario
y podra ser revocado en cualguier momento por e/ EMPLEADOR, ya que se entiende
como un auxilio extralegal y voluntario para la mejor prestacion del servicio”.

Igualmente, en los comprobantes de pago de ndmina obrantes a folios 561 a 584 se
detalla el concepto de “Aux Extralegal”; sin embargo, baste con decir que fue el
representante legal de la enjuiciada Carlos Andrés Rojas Montoya, quien confesé ante
la pregunta ¢Y un auxilio extralegal consistente en qué y para qué, con qué proposito?
que “El propdsito es que como es un cargo de responsabilidades adicionales a las gque
ya trala como mesero, ese auxilio extralegal se da con objeto de reconocer esas
responsabilidades adicionales”. Igualmente, manifestd que ese auxilio correspondia a
la suma de $423.600.

Asi las cosas, ndtese que con el dicho del representante legal desvanece lo consignado

en el contrato de trabajo, pues el objeto o finalidad del auxilio extralegal no lo fue para
"ayudar en la alimentacion, habitacion o vestuario del trabajador”, sino que retribuye
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o remuneraba de manera directa la actividad que realiza el asalariado, pues al otorgarse
con el objetivo de “reconocer esas responsabilidades adicionales” se esta
desnaturalizando su origen y finalidad y necesariamente tiene incidencia salarial, ya
que fue otorgado por el desempefio del cargo y por aumento de sus responsabilidades.

De otro lado, si bien la clausula contractual estipula que el auxilio extralegal no tiene
incidencia salarial, ello no da pie para que el empleador arrope en ese concepto lo que
en realidad si remunera de manera directa la prestacion del servicio, el cual a la luz de
lo establecido en el articulo 127 del CST constituye salario.

De igual manera, ndtese que una de las caracteristicas de los beneficios no salariales
es que deben tener destinacion especifica, lo que no ocurre en el sub examine, ya que
como se dijo, segun el contrato era para “alimentacion, habitacion o vestuario del
trabajador”; empero, segun el dicho del representante legal lo era para “ reconocer esas
responsabilidades adicionales”, es decir, no se demuestra que en efecto esa destinacion
especifica haya sido para lo que se pactd en el contrato, al contrario se confesd que lo
era por el desempefio y asuncion de responsabilidades en el cargo de segundo en
mesas o gerente de punto.

En lo que respecta a la tacha del testigo Andrés Felipe Rodriguez, como lo solicita la
recurrente en la alzada, acota esta Sala que el juez de primer grado no edifico el
contenido de la decisidén con los dichos de tal testigo, por lo que por sustraccion de
materia nada habria que decirse al respecto, y en gracia de discusion, por el hecho de
que el testigo sea compafiero de trabajo y adelante un proceso contra la entidad aqui
demandada no hace prospera la tacha, pues sus relatos fueron contestes y no se
evidencian contradicciones, pues narrd circunstancias acerca de cémo se desarrollo la
relacion laboral al interior de la demandada, siendo aquel compaiero de trabajo del
demandante, y que a la postre se itera, en nada cambia o modifica la decisién tomada
en la primera instancia en relacién con este punto.

Asi las cosas, sin que haya mas que agregar al respecto, concluye la Sala que debe
confirmarse la decision de instancia en lo que respecta a la incidencia salarial del
“auxilio extralegal”, indicando desde ya que la orden impartida respecto a los reajustes
en las aportaciones al fondo de pensiones con el salario realmente devengado también
debe confirmarse, pues tales aportes son imprescriptibles, tal como lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias en la SL13207-2015, que reiterd la
SL7885-2015.

5. Nivelacion Salarial. Para resolver el problema juridico, debe empezar la Sala por
advertir que el articulo 143 del CST, modificado por el articulo 7° de la ley 1496 del
2011, es del siguiente tenor:

"1. A trabajo igual desempernado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia
también iguales, debe corresponder salario igual, comprendiendo en éste todos los
elementos a que se refiere el articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, sexo,
nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales

3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se presumird

injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de
diferenciacion”
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Al respecto, la jurisprudencia resulta ilustrativa para entender los alcances de la
enunciacion legal y para el efecto en la sentencia SL3165-2018 con radicado 69663 del
25 de julio de 2018, la Sala de Casacion Laboral de Corte Suprema de Justicia indico:
"Ya Sala tiene adoctrinado que qguien pretenda una nivelacion salarial por aplicacion del principio
a trabajo igual salario igual, debe demostrar el cargo que desempena y la existencia de otro
trabajador que ejecute el mismo puesto, con similares funciones y eficiencia. (...) Sin embargo,
mediante sentencia CSJ SL, 17462-2014 la Corte preciso dicho criterio, para senalar que en
tratandose de relaciones de trabajo causadas antes de la modificacion introducida al articulo
143 del Codigo Sustantivo de Trabajo por el articulo 7.° de la Ley 1496 de 2011, la carga de la
prueba, también se invierte. Por tanto, si el trabajador aporta los indicios generales que
suministren un fundamento razonable sobre €l trato discriminatorio en materia retributiva, le
corresponde al empleador justificar la razonabilidad de ese trato, por cuanto es aquel quien
esta en mejores condiciones de producir la prueba respectiva”

Del mismo modo, en sentencia SL5464-2015, que trajo a colacion la sentencia SL
24272, 10 jun. 2005, en la cual la Alta Corporacidn precisO: "es legitimo que existan
diferencias razonables en la remuneracion de los trabajadores, siempre y cuando estén
fundadas en razones objetivas, como el régimen juridico que se les aplica, o surgidas de
aspectos relativos a la cantidad y la calidad del trabajo realizado, tales como la antigiiedad del
trabajador, la capacidad profesional, las condiciones de eficiencia, el rendimiento, la jornada
laboral, etc”.

En providencia reciente (SL1662-2021) la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, citando las anteriores providencias y la linea jurisprudencial sobre este
tdpico establece que a la nivelacidn salarial puede arribarse por dos caminos, el primero
por condiciones de eficiencia, en la que “a/ actor le incumbe la prueba de ese supuesto,
mediante comparacion con €l servicio que preste otro trabajador mejor remunerado”, y el
segundo, cuando existe un escalafdén que fija salarios para determinado cargo, evento
en el cual "bastara probar el desemperio del cargo en las condiciones exigidas en la tabla
salarial pero no sera indispensable la prueba de las condiciones de eficiencia laboral”.

Y concluye la Corte citando la sentencia SL14349-2017, para decir que en relacién con
la carga de la prueba que:

"Para ahondar en razones, de acuerdo con la evolucion de la jurisprudencia sobre el
tema, en todo caso al trabajador le corresponde probar €l trato diferente respecto
de otro cargo de igual valor, para trasladarle al empleador la carga de probar las razones
objetivas de la diferencia; es decir, no basta su sola afirmacion de estar en igualdad de
condiciones respecto de otro cargo, para hacerse merecedor de la nivelacion”. (Negrilla
fuera del texto)

Conforme a los presupuestos legales y jurisprudenciales senalados, la Sala advierte que
la razén esta del lado del cognoscente de instancia, pues la parte actora pretende la
nivelacion salarial al cargo de Gerente de Punto, ello en virtud de que fue su Ultimo cargo.

Notese que, en efecto a folio 34 del diligenciamiento obra una certificacion laboral
expedida por VolandoAlto SAS en la que se constata que el demandante se desempefid
en la compaiia desde el 02 de mayo de 2018 hasta el 01 de octubre de 2020 como
Gerente de Punto, pero con esa sola probanza no se abre camino a la nivelacion salarial
pretensa, esto es, a establecer que su asignacién salarial debia ser de $1.453.000 como
fue reportado en la liquidacion final de prestaciones, por las siguientes razones.

En primer término, si debiéramos entender que la nivelacion salarial no es por condiciones

de eficiencia, antigliedad u otros aspectos, debia la parte actora, ademas de allegar la
citada certificacion y liquidacion final de prestaciones, arrimar la escala salarial o como lo
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dice la Corte, el escalafén de salarios que corresponde al cargo de Gerente de Punto, y
tal probanza bien podia haberla solicitado al empleador y afiejarla al proceso, pero ello
no acontecio, razdén por la cual, no puede la Sala entrar a fulminar condena bajo supuestos
teniendo como salario del cargo de Gerente de punto el que esgrime el actor en el libelo
genitor de $ 1.453.000.

Ahora, en este punto si bien se allega por la encartada a folio 509 una tabla en la que se
reporta el lista de algunos funcionarios, el cargo y el salario, ello no conduce a la
prosperidad del pedimento, dado que alli se enuncia el cargo de gerente de servicio y no
de punto, y en todo caso no se trata del escalafén de cargos y salarios de manera general,
sino se trata de un listado de trabajadores con el cargo y salario, es decir, no se puede
inferir de alli que el salario devengado por el gerente de servicios se asimile al de gerente
de punto, y mucho menos que lo devengado por la persona que ostenta el cargo de
gerente de servicios sea la asignacion que devenguen todos los gerentes de servicios que
pueda tener el empleador.

En este punto debe tenerse en cuenta lo dicho por la testigo Angie Julieth Cruz Cortés,
quien labord en la entidad y manifestd que fue la persona encargada de capacitar al actor
para que sea su reemplazo como gerente de punto, quien ademas indico que el salario
del gerente de punto era de $1.023.000, y que no todos los gerentes devengaban lo
mismo, pues "habla un gerente que fue el que me trajo, el por antigiiedad remuneraba
mas y por marca, por franquicia”. Dichos que conllevan aln mas a desestimar las suplicas
del actor, dado que no puede pretenderse que solo por el hecho de que en la liquidacion
final de prestaciones se haya colocado como salario la suma de $1.453.000, ello haya
sido el salario que corresponde para todos los gerentes de punto, pues sobre tal aspecto
la demandada evidencié que se cometidé un error, y por ende, a folio 558 hizo un calculo
de lo que “se pagd de mas”, aspecto que reafirma la postura absolutoria del a quo, ya
que no puede desprevenidamente como lo pretende el actor que se tome en cuenta una
asignacion salarial a titulo de nivelacion del cargo que en realidad no corresponde o que
de las probanzas allegadas no se puede determinar con grado de certeza que el salario
de gerente de punto al interior de la entidad haya sido para todos el de $1.453.000.

Ahora, si lo reclamado es que se nivele el salario a lo que devengaba otro gerente de
punto, también tal pedimento va al fracaso, pues aqui se estaria frente al evento en que
la Corte menciona como criterio de eficiencia, y para ello, se requiere hacer el parangoén
entre el demandante y algun otro trabajador que devengara $1.453.000, pero nada de
ello se demuestra, pues no se cuenta con los parametros para efectuarlo, esto es,
antigliedad de cada uno, formacion académica, experiencia, entre otros factores. Tal
como lo menciona la Corte y se extracto al inicio de esta providencia, no se “aporta los
indicios generales que suministren un fundamento razonable sobre el trato
discriminatorio en materia retributiva”, y en consecuencia, ante la orfandad probatoria
sobre este tdpico, la Sala habra de impartir confirmacion de la sentencia de primer
grado, quien en apego juridico absolvié a la sociedad demandada de esta suplica.

6. Suspension del contrato de trabajo. Establece el articulo 51 del CST que el
contrato de trabajo se suspende, entre otras causales "1. Por fuerza mayor o caso fortuito
que temporalmente impida su ejecucion”: y €l articulo 53 ibidem sefala que "Durante el
perifodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 se interrumpe para el trabajador
la obligacion de prestar el servicio prometido, y para el {empleador} la de pagar los salarios
de esos lapsos, pero durante la suspension corren a cargo del {empleador}, ademas de las
obligaciones ya surgidas con anterioridad, las que le correspondan por muerte o por
enfermedad de los trabajadores. Estos periodos de suspension pueden descontarse por el
{empleador} al liquidar vacaciones, cesantias y jubilaciones”.
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Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL7459-2017, reiterada en la SL3169 de 2018, SL3401 de 2020 y recientemente en la
SL1073 de 2021, tiene adoctrinado que:

"...En ese sentido lo primero que debe advertirse es que la fuerza mayor debe tener un
caracter de imprevisible, es decir que en condiciones normales sea improbable /a
ocurrencia del hecho en las labores ordinarias que se contraten, al punto que la
frecuencia de su realizacion, de haberse contemplado, sea insular y en ese sentido pueda
predicarse sobre su caracter excepcional y por tanto sorpresiva.

Ademads de tal criterio, es evidente que el hecho debe ser irresistible, pese a que e/
empleador haya intentado sobreponerse tomando todas las medidas de seguridad en e/
trabajo, en ultimas significa la imposibilidad de eludir sus efectos por lo intempestiva e
inesperada, de ahi que no tenga ese cardcter cuando aquel ha podido planificarlo,
contenerlo, eludir o resolver sobre sus consecuencias, pues la exoneracion de la
responsabilidad por la fuerza mayor impone que, como caracter excepcional, esta sea de
una magnitud y gravedad que no suceda habitualmente ni sea esperable, pero ademas,
se insiste, tenga un caracter de inevitable...”

Asi también se ha dejado expuesto en el articulo 1° de la Ley 95 de 1890 que modificd
el Codigo Civil, en el cual “se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

Ahora, al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-279 de 2021, al referirse al
tema de la suspensidn de los contratos de trabajo a causa de la pandemia del COVID
19, expreso que en efecto en ciertos sectores de la econdmica la suspension de los
contratos tuvo como causa un hecho de fuerza mayor, tal como acontecid en el caso
particular con el sector transporte, analizado en esa providencia, y de la cual, también
se puede extraer que en cada caso debe analizarse si la fuerza mayor constituye un
hecho imprevisible, irresistible y temporal.

Asi mismo adoctrina que "no todo acto de autoridad que impida el desarrollo ordinario de
las actividades de una empresa puede ser considerado per se como un hecho fuerza mayor
que habilite la suspension de los contratos de trabajo en los términos del articulo 51.1 del
C.S.T. Para que un acto de una autoridad pueda callficarse de fuerza mayor o caso fortuito,
debe impedir, de forma especifica, la ejecucion del objeto del contrato de trabajo que se
suspende, lo cual debe ser analizado a la luz de todas las circunstancias concretas del caso”.

Igualmente, hizo referencia a las resoluciones expedidas por el Ministerio del Trabajo
relacionadas con las medidas que se debian adoptar en materia laboral, de la siguiente
manera:

"Desde el inicio de la emergencia sanitaria, el Gobierno nacional implemento una serie
de acciones para mitigar los impactos de la crisis sobre el mercado laboral. En primer
término, €l Ministerio del Trabajo, a través de la Circular 021 del 17 de marzo de 2020,
presento las medidas de proteccion al empleo con ocasion de la fase de contencion del
coronavirus SARS-COV-2 y la consecuente declaracion de emergencia sanitaria. En
dicha circular, la cartera ministerial presento lineamientos que podian ser considerados
por los empleadores del pais "con el fin de proteger el empleo y la actividad productiva’.
Dentro de las medidas recomendadas se encontraban: (i) el trabajo en casa; (i) el

2 En la circular referida se aclaré que esta no es una forma de teletrabajo y no debia someterse a la regulacion
especial para dicha modalidad laboral. En tal sentido, se menciond que el trabajo en casa se plantea como una
alternativa viable para prestar el servicio en el marco de la emergencia sanitaria, la cual se consideré ante una
situacion ocasional, excepcional y temporal, que se enmarca en el ordenamiento legal, para el desarrollo de las
actividades laborales en la actual emergencia sanitaria.
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teletrabajo’; (iii) la jornada laboral flexible®; (iv) las vacaciones anuales, anticipadas y
colectivas®; y (v) los permisos remunerados®. Posteriormente, mediante la Circular 033
del 19 de abril de 2020, el Ministerio del Trabajo puso “de presente mecanismos
adicionales que poseen los empleadores para proteger el empleo”. Estas alternativas
incluian (i) la licencia remunerada compensable’; (i) la modificacion de la jornada y
concertacion del salaric®; (iii) la modificacion o suspension de beneficios extralegales’,
y (iv) la concertacion de beneficios convencionales™®”

Bajo el anterior panorama, debe tenerse en cuenta que a través del Decreto 417 de
2020 se declaré el "Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica” en todo el
territorio nacional, y mediante Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 se ordeno el
aislamiento preventivo obligatorio a partir del 25 de marzo de 2020, inicialmente hasta
el 13 de abril de 2020, extendiéndose de manera posterior y sucesiva por lo menos
hasta el 01 de septiembre de 2020 a través de los Decretos 531, 593, 636, 689,
749,847, 878 y 1076 de 2020.

En lo que concierne al sector econdmico de los restaurantes debe tenerse en cuenta
que a través de Resolucién No 0453 del 18 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud y
Proteccidon Social y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, resolvid "Adoptar
como medida sanitaria preventiva y de control en todo el territorio nacional, la clausura de los
establecimientos y locales comerciales de esparcimiento y diversion;, de baile, ocio y
entretenimiento (...). Pardgrafo 1. Los establecimientos y locales comerciales a que alude el
presente articulo que prevean en su objeto social la venta de comidas y bebidas, permaneceran
cerrados al publico y solamente podran ofrecer estos servicios a través de comercio electronico
0 por entrega a domicilio para su consumo fuera de los establecimientos atendiendo las
medidas sanitarias a que haya lugar”.

Y, solo a través de la Resolucion No 666 del 24 de abril de 2020 se adopto el protocolo
general de bioseguridad, y a través de Resolucion No 749 del 13 de mayo de 2020 se
adopta el protocolo especifico para el sector comercio y de alimentos, entre otros.

Lo anterior conlleva a establecer que en efecto el decreto de la emergencia sanitaria
de COVID 19 en el sector comercial, en particular para los restaurantes, fue un hecho
imprevisible, ello en la medida en que la demandada no contaba con la capacidad para
prever que el COVID 19 implicaria una interrupcion normal de su actividad, ya que a
través de Resolucion No 0453 del 18 de marzo de 2020 se ordend el cierre de su
actividad al publico, y si bien se permitié su ejercicio a través del comercio electrénico

3 Esta modalidad de prestacion de servicios requiere el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 1221
de 2008 y en el Decreto 1072 de 2015.

4 En la circular referida se indicd que el empleador tiene la facultad de reducir o ampliar la jornada laboral
establecida dependiendo de las necesidades especiales del servicio, pudiendo optar por turnos sucesivos que
evitaran aglomeracion de trabajadores en sus instalaciones en una misma jornada laboral y en los sistemas de
transporte masivo, facilitando la continuidad del empleo y de la actividad productiva.

5Enlacircular 021 del 17 de marzo de 2020 se indic6 que empleador y trabajador pueden acordar otorgar el periodo
de vacaciones anticipadas en cualquier tiempo, sin que sea necesario cumplir con el preaviso de 15 dias del articulo
187 del CST.

® La circular hizo referencia a la posibilidad que tiene el empleador de solicitar al trabajador que no preste sus
servicios, continuando con el pago del salario, de acuerdo con los sefialado en el articulo 140 del CST.

7 Bajo esta figura, se planteé la posibilidad de que el empleador contintie pagando la remuneracién habitual con
cargo a derechos futuros, previo acuerdo con el trabajador.

8 La circular menciona la facultad que tienen empleador y trabajador de revisar las condiciones del contrato de
trabajo cuando sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la normalidad econdémica, en virtud del articulo
50 del CST. Especificamente, se mencioné la posibilidad de concertar la modificacion del salario y la jornada
laboral.

% Esta alternativa se refiere a los beneficios no constitutivos de salario que el empleador entrega por mera liberalidad
al trabajador.

10 Esta opcidn planteo la posibilidad de modificar temporalmente de manera concertada los beneficios extralegales
pactados mediante una convencion colectiva del trabajo o pacto colectivo del trabajo.
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y domiciliario, no todas las empresas estaban preparadas para ello, razén por la cual,
como la medida fue adoptada por las autoridades publicas se considera también que
constituye un acto de autoridad que configura la fuerza mayor. Adicionalmente, lo
anterior deja entrever que se estuvo ante un acto irresistible, pues las ordenes
provienen del Gobierno Nacional y del Ministerio de Salud y Proteccidén Social que
debian acatarse y por ende daban lugar a interrumpir su operacion normal.

Ahora, en punto al caso concreto del actor, de los dichos de aquel en el interrogatorio
de parte se logra extraer serias confesiones al respecto y que dan cuenta que la entidad
demandada siguio los lineamientos del Ministerio del Trabajo, pues dijo lo siguiente:

"Cuando llego la pandemia, como todos lo sabemos, fuimos a la casa a guardarnos y
cerramos los establecimientos. Una o dos semanas después se programao una reunion donde
el sefior Andrés nos manifiesta la gravedad del asunto y que para nadie es un secreto de
que una empresa no puede sobrevivir bajo esas circunstancias por lo cual nos obliga
practicamente y nos dice como, necesitamos congelar los contratos ya que si ustedes
quieren volver a una companila cuando termine la pandemia y quieren tener su trabajo
seguro pues necesito que firme ese documento por lo cual pues sino firmaba el documento
pues no van a tener donde volver entonces en esas circunstancias no teniamos mas opcion
que firmar o firmar bajo una condicion pues gue nos iba a dar un auxilio como de 100.000
pesos en canasta familiar que pues en ese momento yo decia pues es lo que necesitamos
en la actualidad para sobrevivir, simplemente tener salud y tener que comer entonces pues
es mas que suficiente pero pues tampoco llego esa bonificacion.

Pregunta: Antes de firmar €l contrato de acuerdo de suspension por mutuo acuerdo custed
salio a disfrutar vacaciones?

Respuesta: Pero mucho antes de llegar a la pandemia, si, yo pedi mis vacaciones en enero
y cuando llego la pandemia pues, basicamente para poder cumplir la mitad de la suspension
dieron unas vacaciones porque bueno ya habia cumplido el periodo pero antes de pandemia
si yo ya habia tenido vacaciones, claro.

Pregunta: Informe por favor si las actividades que usted realizaba como gerente de punto
habia podido realizarlas desde su casa o a través de trabajo remoto o teletrabajo o trabajo
en casa’.

Respuesta: No, ninguna de las actividades podia realizarlas desde la casa porque pues era
un restaurante lo cual necesitaba mi presencia

Pregunta: éInforme por favor si después de que paso o se estabilizo un poco la situacion
de la cuarentena o la pandemia usted fue nuevamente llamado a laborar por parte del sefior
representante legal de la empresa?

Respuesta: Yo duré un mes en la casa, mes y medio aproximadamente encerrado por
temas de pandemia, luego volvi al establecimiento a trabajar bajo términos de pedidos para
llevar o domicilios unicamente por medio de plataformas donde bueno, aungue no me lo
pregunto ahi las condiciones cambiaron salarialmente”.

Bajo ese horizonte, como la suspension del contrato se dio entre el 14 de abril de 2020
y el 04 de mayo del mismo afio, fechas para las cuales no tenia periodos pendientes
de vacaciones y aunado a eso la suspension no fue desde que empezo la pandemia,
sino aproximadamente un mes después, en la que estaba vigente la orden de cierre al
publico de los establecimientos de comercio, sin que pudiera realizarse la actividad del
actor a través del teletrabajo o trabajo remoto como el mismo lo manifestd, se puede
concluir que la suspensidn del contrato no fue arbitraria, ni tampoco desconocié las
recomendaciones del Ministerio del Trabajo como lo sostiene el recurrente, ya que
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como lo dice la Corte Constitucional son “/ineamientos que podian ser considerados por
los empleadores”, y que en el caso concreto con el dicho del actor en el interrogatorio
se encuentran acreditados, pues a juicio de la Sala el que el accionante haya confesado
que su actividad no se podia desarrollar a través de teletrabajo o trabajo remoto, marca
en si la justificacién de la suspensidon de su contrato, pues para dicha data aun no se
habia emitido la Resolucion No 666 del 24 de abril de 2020 que adopto el protocolo
general de bioseguridad, menos la Resolucion No 749 del 13 de mayo de 2020 que
adoptd el protocolo especifico para el sector comercio y de alimentos, siendo ademas
que la suspension del contrato fue por corto tiempo, ya que el 04 de mayo de 2020 se
reintegrd a laborar, ejerciendo la demandada su actividad a través de la modalidad de
pedidos y domicilios, aspecto que denota que el empleador a pesar de la emergencia
sanitaria dio continuidad al vinculo laboral.

Ahora, debe tenerse en cuenta que la alzada referida en este punto es confusa, ya que
se sostiene por el recurrente que el empleador obrd de mala fe al suspender el contrato,
lo que a su juicio da lugar a la prosperidad a las indemnizaciones pretensas, aspecto
que considera la Sala es equivocado, ya que la buena o mala fe del empleador de cara
a la indemnizacion por falta de consignacion de las cesantias e indemnizacion moratoria
por falta de pago de las prestaciones sociales se estudia bajo otros presupuestos como
mas adelante se detallara.

Por lo expuesto, se mantendra incolume la decision del a quo respecto al reajuste de
los aportes a la seguridad social hasta el 30 de marzo de 2020. Asimismo, respecto de
los valores ordenados por reajuste a las prestaciones sociales, por demas que ninguna
inconformidad se planted respecto de los conceptos y valores condenados en primera
instancia y que tengan relacion frente al tema de la suspension del contrato, pues el
reajuste o reliquidacién pedido en la alzada iba concatenado a la procedencia del
trabajo suplementario y la nivelacion salarial, enfocando en esencia la alzada al tema
de las indemnizaciones.

7. Indemnizacion por despido sin justa causa. Establece el articulo 64 del CST,
respecto al caso particular del actor, que se reconoceran 30 dias de salario por el primer
ano, y 20 dias adicionales de salario por cada uno de los afos de servicios subsiguientes
al primero y proporcionalmente por fraccion.

Asi las cosas, da cuenta la Sala que el empleador al liquidar tal concepto tomd como
salario base la suma de $1.555.854, cuando el salario del actor que quedd demostrado
en el proceso era de $1.446.600, es decir, se hizo sobre una base superior, por lo que
no prospera tal pedimento, maxime si se tiene en cuenta que en la alzada pide la
reliquidacion de este concepto teniendo en cuenta el trabajo suplementario y la
nivelacion salarial, que no salieron avante. Asimismo, para estos efectos no se tiene en
cuenta los dias en los cuales estuvo suspendido el contrato, esto es, 24 dias, y por ende,
también se despacha desfavorablemente la censura propuesta en ese sentido, por
demas que sobre esta sancidn el recurso de alzada solo se contrajo a expresar que
debia ser "regjustada la indemnizacion, porque esos 24 dias no fueron tenidos en
cuenta”.

8. Indemnizacion moratoria y sancion por no consignacion de las cesantias.
Respecto a esta pretensién cumple recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a
la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos
por las partes, debe pagar al asalariado, una indemnizacion moratoria. Por su parte, el
art. 99 de la Ley 50 de 1990 establece que el empleador que no consigne las cesantias
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antes del 15 de febrero del afio siguiente, debera pagar a titulo de sancion un dia de
salario por cada dia de retardo.

En relacion con las indemnizaciones en mencion, la jurisprudencia reiterada y pacifica
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529
del 5 de marzo del 2009 ha explicado que, las mismas no son una respuesta judicial
automatica frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de
trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales
adeudados o no consigne las cesantias en la fecha debida, por ello, ha insistido en que
el juez debe, en cada caso, de acuerdo con el material probatorio, establecer si se
revela o evidencia la buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que senald que la jurisprudencia constitucional
establece que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacién moratoria
cuando se compruebe que éste actlo de buena fe al momento de la terminacion del
contrato, esto es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo
exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razon para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente arguir que en el contrato de trabajo se pacté que los “auxilios extralegales”
no constituye salario, ya que lo que como queddé ampliamente explicado con tal
concepto se remuneraba directamente la labor del actor al asumir mayor
responsabilidad en su cargo.

Al respecto, ha decantado la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1798-2018,

que:
"En efecto, de lo expresado en lineas precedentes, quedo claro que la Fundacion Mundo
Mujer, indebidamente, intento disfrazar el cardcter retributivo de las comisiones
devengadas por la demandante, denominandolas «bonificaciones». Esta conducta
deliberada de usar etiquetas, nombres u otras estrategias lingiiisticas para
desorientar, ocultar o esconder la verdad de las cosas, no puede ser
considerada de buena fe’.

Ahora, se hace alusién a que la indemnizacién por falta de consignacién de las cesantias
no opera respecto a la consignacidon deficitaria de las cesantias, aspecto que es
equivocado, pues la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral se ha
pronunciado al respecto en sentencia SL403-2013 reiterada en la SL1451-2018,
pregonando que '"/a sancion moratoria se causa tanto por la falta de consignacion
completa del valor del auxilio de cesantias, como por su aporte deficitario o parcial”.

En consecuencia, si bien el empleador realizd la consignacion de las cesantias a
COLFONDOS S.A. (Fols. 324 a 325 y 510), la misma se hizo de manera deficitaria, ya
gue como se dijo anteriormente, no tuvo en cuenta el verdadero salario que devengaba
el actor, pues se disfrazé formalmente un auxilio extralegal que realmente constituia
salario, lo que, a voces de la Corte Suprema de Justicia, constituye una conducta que
no puede ser considerada de buena fe, y por tanto, como quiera que la sancion del
articulo 99 de la ley 50 de 1990 también se extiende al pago deficitario, habra lugar a
imponer tal sancion.

Sobre la liquidacion de la sancidn por falta de consignacion del auxilio de cesantias, la

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral ha referido en sentencia de
radicado 40272 de 2016, “que /a indemnizacion consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de
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1990 se causa desde el 15 de febrero de cada afio hasta el 14 de febrero siguiente, cuando
inicia la otra mora, y, en todo caso, hasta cuando finaliza la relacion laboral”

Aplicado lo anterior al presente asunto, se condenara a la demandada VOLANDOALTO
S.A.S., por concepto de sancion por falta de consignacion del auxilio de cesantia la
suma $28.256.920.

SANCION POR LA NO CONSIGNACION - ARTICULO 99
- SALARIO TOTAL |SUBTOTOTAL
ANO| SALARIO DESDE HASTA DIARIO DiAS MORATORIA
2018 | $ 1.446.600 |15/02/2019| 14/02/2020 | $ 48.220 360 $ 17.359.200
2019| $ 1.446.600 |15/02/2020| 01/10/2020 | $ 48.220 226 $10.897.720
TOTAL SANCION $ 28.256.920

Precisando que para aplicar la sancion sobre las cesantias causadas en el afio 2018 se
tuvo en cuenta el salario real devengado ($1.446.600) que corresponde al salario del
afo 2019; para el afio 2019, se tuvo en cuenta el mismo salario dado que no existid
variacion del mismo entre uno y otro afio. Sin que se imponga sancidon alguna con
relacion a las cesantias causadas para el afio 2020, como quiera que la relacion laboral
culmind antes de que dicha obligacion se hiciera exigible.

Cumple acotar que se tuvo en cuenta para el calculo de la referida indemnizacion, el
salario devengado para la fecha en que la obligacion se hizo exigible o dicho de otra
manera el salario desde cuando se configura tal sancién o se constituye en mora el
empleador, ya que asi se desprende de lo establecido en el articulo 99 de la ley 50 de
1990, cuando establece que "E/ empleador que incumpla el plazo sefialado deberd
pagar un dia de salario por cada retardo”, por lo que, al configurarse el retardo a partir
del 15 de febrero de cada anualidad, el salario que se debe tener como referente es el
vigente para la fecha de exigibilidad de la sancién, no el del afio anterior con el que se
liquidaron las cesantias, pues este condicionamiento no lo contiene la norma.

Al respecto de esta determinacion puede tenerse como referente lo dispuesto por el
Consejo de Estado, Seccidn Segunda, en sentencia No 08001233300020139018701
(47092014) del 01 de febrero de 2018, cuando dijo:

"Por lo tanto, el salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacion moratoria es el
que devenga el empleado al momento de configurarse la mora, y cuando ocurren dos
0 mas periodos de cesantia y mora sucesiva el salario para la liquidacion cambia en el
momento en que se genera un nuevo periodo de mora”.

8.1. Ponencia compartida — Liquidacion indemnizacion articulo 65 del CST.
En consecuencia, se fulmina condena por este concepto, para lo cual se tendra en
cuenta que la demanda se presentd dentro de los 24 meses finalizada la relacién (acta
de reparto del 16 de diciembre de 2020), asi, la llamada a juicio debera cancelar la
cantidad diaria de $48.220, desde la fecha de terminacién del contrato de trabajo, es
decir, 02 de octubre del 2020 y hasta por veinticuatro (24) meses, que equivale
a $34.718.400; y en vista que el Ultimo salario devengado por el actor, fue por valor
superior al salario minimo, la Sala mayoritaria ordena que a partir del primer dia del
mes veinticinco (25) el empleador debera pagar al demandante los intereses moratorios
a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia
Bancaria, y hasta cuando el pago de prestaciones sociales se verifique, en los términos
previstos en el articulo 29 de la Ley 789 de 2002 que modificé el art. 65 del C.S.T., a
titulo de indemnizacién moratoria.
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Indemnizacion moratoria

Salario Desde Hasta Sda;laa:,:? Total dias Total Moratoria

$ 1.446.600 02/10/2020 | 01/10/2022 $48.220 720 $34.718.400

9. Compensacion. Respecto a este tema, baste con decir que la Corte Suprema Sala
de Casacién Laboral en sentencia SL3436-2021, indicd lo siguiente:

"(...) debe destacarse que segun el articulo 1625 del Codigo Givil, la configuracion de
la excepcion de compensacion requiere la existencia simultanea de obligaciones
reciprocas entre las partes. En otros términos, que estos sean deudores y acreedores
entre si, a fin de mantener un equilibrio en el patrimonio de los contendientes (CSJ
SL1982-2019)".

Lo primero es que colige la Sala es que en efecto la demandada propuso la excepcién
de compensacion; sin embargo, esta llamada al fracaso, pues el hecho de que en la
liquidacion final de prestaciones haya cometido el error de colocar como salario base
la suma de $1.555.854, lo que representd en cierta medida el reconocimiento de un
mayor valor en la liquidacion final de prestaciones, pues el salario base era de
$1.446.600, lo cierto es que ello no coloca al trabajador como deudor ya que se trata
de un error del mismo empleador. Ahora, tampoco estima la Sala que esos mayores
valores cubran lo adeudado y condenado en la primera instancia, ello en la medida en
que tal liquidacion no cubre y ni siquiera hace referencia a las prestaciones sociales
causadas del 1 al 30 de abril de 2018, asi como tampoco a la incidencia salarial mensual
del auxilio extralegal que implico la reliquidacion de prestaciones desde el mes de
agosto de 2018, tiempos que se itera escapan de la liquidacion final de prestaciones,
pues alli solo se liquidd lo correspondiente a prestaciones causadas en el afio 2020,
como por ejemplo las vacaciones del 02 de mayo de 2020 al 01 de octubre de 2020.

Asi las cosas, tal excepcidon no puede prosperar por el solo hecho de haberse realizado
la liquidacion final con un salario que no corresponde, ademas que tal error del
empleador no conlleva a colocar al trabajador en calidad de deudor.

Bajo ese horizonte, y sin que exista mas por resolver, para la Sala no existe otro camino
diferente que revocar parcialmente el fallo de primer grado, para en su lugar condenar
a la demandada a la indemnizacion por falta de pago completo de las cesantias de que
trata el articulo 99 de la ley 50 de 1990, asi como la sanciéon moratoria del articulo 65
del CST, conforme los presupuestos atras esbozados, confirmando en lo demas la
sentencia apelada.

10. Costas. Sin costas en esta instancia por haber prosperado solo parcialmente el
recurso de alzada. Las de primera se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida
el 22 de junio del 2022, por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogot3,
mediante la cual absolvid a la entidad demandada de las demas suplicas del actor, para
en su lugar, CONDENAR a la demandada VOLANDOALTO S.A.S. al reconocimiento y
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pago a favor del demandante de: 1) La sancion por la no consignacion de las cesantias
en la suma de $28.256.920 y 2) La indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T.,
el valor de $48.220, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo desde
el 02 de octubre del 2020 (dia siguiente a la fecha del finiquito) hasta el 01 de octubre
del 2022, esto es, por los primeros 24 meses, valor que asciende en total a
$34.718.400 y a partir del mes 25, es decir, desde el 02 de octubre del 2022, los
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, hasta cuando el pago de lo adeudado se
verifique efectivamente.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia materia de apelacion.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

STl
DIANA MARCELA CAMA HO FE NAN
Magistrada
(Salva voto parcial)

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DUVAN ELIECER ROBLES BARON
CONTRA VOLANDOALTO SAS (RAD. 17-2020-00454-01)

M. ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON Y M. EDGAR RENDON LONDONO

Con el debido respeto de mis companeros de sala, me permito salvar de manera parcial
mi voto en relacion con la decision adoptada por la mayoria de la Sala frente a la forma
de calcular la indemnizacidon moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., pues sobre
este aspecto debid acogerse la interpretacion mas favorable al trabajador, que no es
otra que la establecida por la Corte Constitucional en sentencia C-781 de 2003, segln
la cual “ e/ trabajador mantiene intacto su derecho a la indemnizacion moratoria si dentro de
los 24 meses siguientes a la ruptura de su nexo contractual reclama por la via ordinaria el pago
de sus acreencias insolutas, toda vez que con ello cumple con el propdsito que llevo al
Legislador a plantear la reforma, es decir, evitar un reclamo judicial tardio con el fin de recibir
una cuantiosa suma de dinero.”

Bajo ese entendimiento, si en el presente caso el demandante presentd la demanda
dentro de los 24 meses de finalizada la relacidon laboral, lo cual acontecié el 16 de
diciembre de 2020, debid ordenarse a la encartada pagar a favor del actor el valor de
$48.220 correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo desde el 02 de
octubre del 2020 (dia siguiente a la fecha del finiquito) hasta que se efectie el pago
total de las prestaciones sociales adeudadas y no como lo considerd la Sala Mayoritaria
que a partir del mes 25 los intereses moratorios sobre el monto dejado de cancelar por
dicho concepto, a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Financiera.

- ’ - - - 1 -
En los anteriores terminos dejo plasmado mi saJvamento parcial de voto.
(-

cJ/@w‘/U (i
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: ALICIA ROSARIO AYALA RHENALS

Demandada: COLPENSIONES

Radicacion:  26-2019-00550-02

Tema: APELACION PARTES- PENSION DE VEJEZ- MODIFICA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Alicia Rosario Ayala Rhenals, instauré6 demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el propdsito de que sea condenada a reconocer y pagar pension de
vejez por cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 20 del Decreto 758 de 1990
o articulo 7 de la Ley 71 de 1988, a partir del 1 de agosto del 2014, junto con el retroactivo
pensional causado, intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
e indexacion. Ello en atencion al desistimiento que presentd y aceptado por la A quo frente
a las pretensiones principales dirigidas a que la Universidad Cooperativa de Colombia,
Corporacion Universitaria del Caribe - CESAR y Centro de Ensefianza Media Comercial
Nuestra Sefiora del Carmen, paguen el titulo pensional por el no pago de aportes a
seguridad social respecto de los periodos indicados en libelo introductor.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefial6 en sintesis que nacid el 4 de agosto
de 1952 y trabajo un total de 3.961 dias como empleada del sector privado y 4.022 dias
como empleada publica, para un total de 7.983 dias equivalentes a 1.140,42, razdn por
la que solicitd pension de vejez ante Colpensiones, peticidn que, si bien fue aceptada por
la pasiva mediante Resolucion GNR 26875 del 6 de febrero de 2015, también lo es que
por medio de acto administrativo SUB 239600 del 26 de octubre de 2017, esta fue
revocada, ordenandose la devolucion de la suma de $47.218.838, por concepto de
mesadas pensionales canceladas; determinacion frente a la cual formuld los recursos de
reposicion y apelacidn, sin embargo, fue confirmada por la entidad. (expediente digital, POF
01DemandaConAnexos, pags. 4 a 17)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 01DemandaConAnexos, pags. 244 y 245); Sin embargo, no
se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado, la
convocada a juicio se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas en su contra,
aduciendo que el reconocimiento pensional que primigeniamente se hizo fue producto de
un error, en tanto que la demandante fomenta un reconocimiento con vicio, lo que generd
un detrimento patrimonial. Frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los
numerales 1° a 4°, 6°, 7°, 9° a 13°, 15°, 18° a 29° y 31°, parcialmente 5°, 8°, 14°, 16°
y 17°. Respecto de los demas sefiald no ser ciertos o constarle. En su defensa propuso
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como excepciones de fondo las que denomind prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y obligacion, cobro de lo no debido, no configuracién del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, buena fe y genérica. (expediente digital, PDF
01DemandaConAnexos, pags. 249 y 256 y PDF 10SubsanacionDemanda .pdf)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 21 de septiembre
del 2022, en la que el fallador condend a la enjuiciada a pagar la pension de vejez bajo
los presupuestos del Decreto 758 de 1990, en cuantia para el afio 2014 en la suma de
$1.119.124 y en trece mesadas pensionales al afo. Ordend el pago de retroactivo
pensional indexado que asciende desde el 19 de enero de 2015 al 30 de agosto de 2022
en la suma de $133.871.970, valor al que autorizd el descuento por concepto de salud.
Asi mismo, facultd a Colpensiones a deducir del retroactivo causado el valor de
$47.218.838 por concepto de mesadas canceladas a la actora; declaré probada
parcialmente la excepcién de prescripcion y gravo en costas.

Para arribar a tal decisiva indicé que debia proponerse verificar, si Colpensiones tiene la
obligacion de reconocer y pagar a favor de la actora la pension de vejez, para ello debia
establecer el régimen aplicable y si habia lugar al pago del retroactivo pensional e
intereses de mora. Recordé que la encartada previamente le reconocid la prestacion
econdmica mediante Resolucion GNR 26875 del 6 de febrero de 2015, misma que por
virtud de la investigacion administrativa surtida, determind revocar por medio del acto
administrativo SUB 238613 de 26 de octubre de 2017, para en su lugar negar el derecho
pensional.

Bajo ese horizonte, verificod de la historia laboral expedida por Colpensiones el 13 de julio
de 2022 que la actora registra cotizaciones desde 22 de mayo de 1985 y hasta el 31 de
julio de 2014, con un total de 534 semanas, quien ademas tiene tiempos publicos
trabajados con la Gobernacidon de Coérdoba y Colegio Nacional Nicolas Esguerra
equivalentes a 573 semanas, lo cual arroja un total de 1.107 semanas laboradas y
cotizadas. Citd lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para precisar que la
accionante al nacer el 4 de agosto de 1952 y tener la edad de 41 afios al 1° de abril de
1994, la hacia beneficiaria del régimen de transicién; mismo que se mantuvo pese a la
entrada del Acto Legislativo 001 de 2005, ya que aunque cumple los 55 afos el 4 de
agosto de 2007, pero las semanas requeridas hasta el 2014, lo cierto es que registraba
un total de 936,15 semanas de cotizacion al 25 de julio de 2005, cumpliendo asi con las
750 semanas exigidas para que se le mantenga dicho beneficio.

En ese sentido, manifestd que la promotora del litigio conservo el régimen de transicion,
por ende, al cumplir los 55 afos el 4 de agosto de 2007 y acreditar al 31 de julio de 2014
un total de 1.107 semanas de cotizacion durante toda su vida laboral, en la que se incluye
los tiempos publicos por asi permitirlo la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, imponia reconocer la pension de vejez bajos los presupuestos del Decreto 758
de 1990, con un ingreso base de liquidacién de $1.381.635, al que debia aplicarle una
tasa de reemplazo del 81%, arrojando una primera mesada pensional para dicha data de
$1.119.124.

Relativo a la excepcidn de prescripcion aludié a que la demanda fue radicada el 29 de
agosto de 2019 y la reclamacion administrativa se radico el 19 de enero de 2018, por lo
que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 488 y 489 del C.S.T. y 151 del C.P.T.
y de la S.S., el término trienal se extendid hasta el 19 de enero de 2015, de ahi que se
encuentren afectadas por el fendmeno de la prescripcion las mesadas pensionales
causadas con antelacion a la citada fecha. En lo que respecta a los intereses moratorios
sefnald que no debia imponer su condena, ya que, si bien reconoce que la actora tiene
derecho a la mesada pensional, esto obedecidé por virtud de los aportes pensionales
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realizados con posterioridad por los empleadores de la demandante. (expediente digital, audio

45AudienciaSentenciaPrimeralnstancia (Virtual))
5. Impugnacion y limites del ad quem

5.1. Demandante. Inconforme con la decision formuld recurso de apelacion
argumentando que aunque la prestacién econdmica se reconocid con base en unas
semanas que no le pertenecen a la actora, también lo es que desde el mes de enero del
ano 2018 manifestd a la pasiva que existian tiempos laborados que no se tuvieron en
cuenta en el reconocimiento pensional y que tenia la obligacién de iniciar las acciones
para su respectivo cobro, situacion que omitié la demandada, pese a que su empleador
también le solicitd la elaboracion del calculo actuarial. Refirid que Colpensiones dilatd el
tramite del pago de los aportes pensionales debidos, al punto que fue requerida por la A
quo, para ese mismo fin, por lo que con ese fundamento se debe acceder al pago de
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. (expediente digital, audio

45AudienciaSentenciaPrimeralnstancia (Virtual))

5.2. Colpensiones. En su alzada refirié que no debia imponerse en su contra costas por
valor de $3.000.000, teniendo en cuenta el Acuerdo 1887 del afio 2001 emitido por el
Consejo Superior de la Judicatura, en el que se fijan criterios para condenar las expensas
y agencias en derecho, en lo que debe imperar los principios de equidad y razonabilidad,
asi como la calidad de la gestion y naturaleza del asunto. Dijo que realizd actuaciones en
armonia a los tiempos que efectivamente realizaron por parte de los empleadores, ademas
que el gravamen generaria un perjuicio y un detrimento en el patrimonio de la entidad.

(Expediente digital, audio 45AudienciaSentenciaPrimeralnstancia (Virtual))

6. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia y grado jurisdiccional de consulta. Los recursos de
apelacion interpuesto por las partes se estudiaran de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto
es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las
recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo que le sea
desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) élLa
demandante es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y lo conservo por acreditar al menos 750 semanas de cotizaciones al sistema
general de pensiones para el 29 de julio de 2005, de conformidad con el Acto Legislativo
001 de 20057; (ii) ¢Tiene derecho a que se reconozca y pague una pension bajo los
parametros del Acuerdo 049 de 1990, en caso positivo, a partir de qué fecha?; (iii) ¢éSe
debe declarar probada la excepcion de prescripcion?; (iv) ¢Se equivoco la Juez de primer
grado al negar los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
19937?; y (v) éhay lugar a imponer costas procesales en contra de Colpensiones?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que la demandante nacio el 4
de agosto 1952 y que se encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones desde el 22 de mayo de 1985 al 31 de julio de
2014, realizando aportes en calidad de trabajadora del sector privado, logrando cotizar
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un total de 534 semanas, dada la convalidacién que registrd Colpensiones en la historia
laboral sobre los aportes que extrafid la actora en virtud de la vinculacion que sostuvo
con la Universidad Cooperativa de Colombia y Centro de Ensefianza Media Comercial
Nuestra Sefora del Carmen. Tampoco present6 controversia en lo atinente a que la actora
labord al servicio de la Gobernacion de Cérdoba entre el 9 de abril de 1973 al 13 de abril
de 1984 y al Colegio Nacional Nicolas Esguerra desde 19 de enero de 1987 al 15 de marzo
de 1987, para un total de 582,71, situacion factica que no sobra precisar se logra verificar
de los certificados de informacion laboral del 17 de julio de 2014 y 11 de abril de 2018
expedidos por las citadas entidades respectivamente, sin que tales documentos hayan
sido arguidos o desconocidos por Colpensiones.

4. Régimen de transicion. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecid un régimen
de transicion a favor de aquellas personas que a la entrada en vigencia de la referida
norma, es decir, a 1° de abril de 1994, tuvieran 35 afios de edad si es mujer o 15 afos
de servicios cotizados, a fin de que les fuera aplicado el régimen pensional anterior al cual
se encontraba afiliada en cuanto a la edad para acceder a la pensidn, el tiempo de
servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la mesada pensional, con el
objetivo de mantener la supervivencia de normas especiales y preexistentes a la Ley
creadora del Sistema de Seguridad Social Integral.

En el presente asunto, colige la Sala que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues al 1° de abril de 1994 cuenta con
41 anos por haber nacido el 4 de agosto de 1952, tal como se constata con la cédula de
ciudadania (expediente digital, PDF 01DemandaConAnexos, pags. 4 a 17)- ASI mismo, importa precisar que el
régimen de transicién se mantuvo a su favor, pese a la entrada del Acto Legislativo 01 de
2005. Lo anterior, en atencidon a que cumple con las 750 semanas requeridas para
conservar el régimen transicional hasta el afo 2014, ya que acredita a 29 de julio de 2005,
6.760 dias equivalentes a 965,71 semanas cotizadas.

Como se observd, la actora conserva el régimen de transicidn previsto en el articulo 36
de Ley 100 de 1993, mismo que se establecid con el Unico propdsito de que sus
beneficiarios pudieran obtener las prestaciones econdmicas derivadas de los riesgos de
IVM con los requisitos previstos en las regulaciones normativas que regian con
anterioridad al 1° de abril de 1994 y sabido es que el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de 1990, aparece como uno de los regimenes pensionales anteriores a la
Ley 100 de 1993, por tanto entrara a determinar la Sala si éste cuerpo normativo define
su derecho pensional, precisando que, tal como lo esbozd la sentenciadora de primer
grado, es posible sumar tiempos no cotizados al Seguro Social con el fin de completar la
densidad de semanas exigida como requisito para acceder a la pension de vejez bajo la
citada prerrogativa legal, siguiendo el criterio de la Corte Constitucional en sentencia SU
- 769 de 2014 vy lo discurrido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL1981 de 2020.

5. Normatividad aplicable- Acuerdo 049 de 1990- Decreto 758 de 1990. Para la
Sala fuerza concluir que la normatividad que le es aplicable al demandante es el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, aspecto que no representa
mayor discusion en esta instancia, en razén a que fue trabajadora del sector particular y
venia cotizando al ISS antes de 1994; es por ello que nos debemos remitir a los requisitos
para acceder a la pension instada sobre edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y
monto pensional establecidos en los arts. 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
Decreto 758 del mismo ano.

La primera de las citadas disposiciones exige como requisito a) contar con 60 anos si es
hombre o 55 afos si es mujer y b) acreditar un minimo de quinientas (500) semanas de
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cotizacion pagadas durante los ultimos veinte (20) afos anteriores al cumplimiento de las
edades minimas, o haber acreditado un nimero de mil (1.000) semanas de cotizacion,
sufragadas en cualquier tiempo.

Asi entonces, la actora arribd a los 55 afios el 4 de agosto de 2008 y acreditd al 31 de
julio de 2014 un total de 1.116,71 sufragadas en cualquier tiempo, siendo procedente el
reconocimiento pensional conforme los postulados del régimen de transiciéon del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, Acto Legislativo 001 de 2005 y en aplicacion a lo establecido
en el Acuerdo 049 de 1990, tal y con acierto lo encontro la Juez de primer grado.

6. Causacion y disfrute. Conforme a ello, basta decir que sobre el tema de causacion
y disfrute de la pensién de vejez, debemos acudir al contenido del articulo 13 del Decreto
758 de 1990, segun el cual la prestacion “se reconocera a solicitud de parte interesada
reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serda necesaria su
desatfiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se
tendrd en cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo.”

Lo anterior permite concluir que, la causacion del derecho se suscita cuando el afiliado
reune los requisitos para acceder a la pension o, en otras palabras, cuando adquiere el
estatus de pensionado, hecho juridico que se configura cuando la asegurada arriba a la
edad minima requerida y acumula la densidad de semanas cotizadas exigidas, segun el
régimen pensional que le sea aplicable, de modo que al concurrir el cumplimiento de estos
dos requisitos se causa el derecho a la pension. Por su parte, para su disfrute, se debe
tener en cuenta la desafiliacion del sistema de pensiones, como regla general para acceder
al disfrute de la pension.

Con fundamento en lo anterior, la actora cumplié su estatus pensional o causacion el 31
de julio de 2014, fecha para la cual ya habia cumplido la edad y semanas requeridas, de
conformidad con el articulo 13 del Decreto 758 de 1990, siendo a partir del 1° de agosto
de 2014 el disfrute de la prestacién econdmica, dado que su Ultima cotizacion la efectud
en el mes anterior a dicha calenda.

7. Tasa de reemplazo Acuerdo 049 de 1990. A la luz de lo dispuesto en el Acuerdo
049 de 1990, esta prevé una tasa de reemplazo equivalente al 81%, sobre el ingreso base
de liquidacion, teniendo en cuenta que la actora cotizd un total de 1.116,71.

8. Monto de la pensidn. La pension de vejez a favor de la gestora del proceso debe ser
reconocida a partir del 1 de agosto de 2014, en un monto del 81% del IBL calculado en
la forma establecida en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que establece que aquél se
calculara sobre el promedio de lo cotizado durante los ultimos 10 afios de servicio. Lo
anterior en tanto que no cuenta con 1.250 semanas para que esta Sala tome el promedio
de lo cotizado durante toda la vida laboral, ademas, le hacian falta mas de 10 afios para
para adquirir el derecho pensional al 1° de abril de 1994, lo que imposibilita tomar el
promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta.

De modo que, una vez elaborada la respectiva liquidacion, se evidencié lo siguiente:
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Calculo Ultimos Diez afios
o B o . Factor de . Salario .
ANO N° Dias | IPC inicial IPC final : i Sueido promedio mensual N Salario anual
indexacion actualizado

1988 69| 3580 79,560 22223 $123.210,00| §2.738.152,96 $6.297.751,81
1989 290| 4,580 79,560 17,371 $133.380,83| $2.316.982,24 $ 22.397.494,95
1990 335 5780 79,560 13,765 $103462,66| §1.424.133,08 $15.902.819,40
1991 125 7,650 79,560 10,400 $ 67.840,42 $ 705.540,41 $2.939.751,71
1992 305 9700 79,560 8,202 $78.767,24 3 646.053,80 $ 6.568.213,59
1993 60| 12140 79,560 6,554 $ 76.656,97 $ 502.374,67 $2.679.331,55
1994 269| 14,890 79,560 5,343 $164.072,55 $876.669,70 3 7.860.804,96
1995 180| 18,250 79,560 4,359 §176.47567 §769.337,21 $4.616.023,25
1997 300| 26,520 79,560 3,000 $ 172.005,00 $516.01500 $ 5.160.150,00
2001 37| 43270 79,560 1,839 §304.243,24 §559.408,19 $689.936,77
2004 210| 53,070 79,560 1,499 $800.000,00| §1.199.321,65 $ 8.395.251,55
2005 330 55990 79,560 1,421 $850.909.09| §1.209.114,67 $ 13.300.260,76
2006 300| 58700 79,560 1,355 $910.000,00| §1.233.383,30 $ 12.333.833,05
2012 120 76,190 79,560 1,044 $2.200.000,00| $2297.30936 $9.189.237.43
2013 360| 78,050 79,560 1,019 $2.200.000,00| $2.242.56246 $26.910.749,52
2014 210| 79,580 79,560 1,000 $2.200.000,00| $2.200.000,00 $ 15.400.000,00
Total dias 3600 Total devengado toda la vida laboral ac tuaiizado 2014 $160.641.670,30
Total semanas 514,29 Ingreso Base Liquidacion $1.338.680,09
Porcentaje aplicado 81%
Primera mesada $1.084.330,87

En consecuencia, se modificara la sentencia consultada y apelada, para en su lugar
condenar a la demandada Colpensiones a reconocer a la demandante la pensién de
vejez a partir del 1 de agosto de 2014, en cuantia inicial de $1.084.330,87, mesada
cuyo valor debera pagarse con los reajustes legales y en 13 mesadas pensionales al afio,
de conformidad con el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo 001 de 2005.

9. Prescripcion. En cuanto al problema juridico relacionado con determinar si se debe
declarar o no la excepcién de prescripcion, cumple recordar, que son dos los preceptos
regulan la prescripcion extintiva de la accién o del derecho, esto es, los articulos 488 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, mediante los cuales sefialan que las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afos, que se contaran desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible y la simple reclamacion escrita del trabajador, recibida por el empleador,
sobre un derecho o prestacién debidamente determinados, interrumpe la prescripcion,
pero solo por un lapso de tiempo igual.

Ahora, en tratdndose de obligaciones de tracto sucesivo, de naturaleza periddica y
causacion progresiva, como lo son las mesadas pensionales, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el beneficiario puede presentar
reclamaciones respecto de cada acreencia, en orden a interrumpir en forma individual la
prescripcion. A proposito, en sentencia SL794-2013, reiterada en SL244-2019, se dijo al
respecto:

"Ahora bien, de acuerdo con las consideraciones del Tribunal, a juicio de la Sala éste
no se equivoco, pues fue claro en puntualizar que la prescripcion solo se podia
interrumpir por una sola vez, salvo en los casos que la prestacion tuviera una
causacion periddica, en que se podian presentar multiples interrupciones, teniendo
en cuenta que cada prestacion tenia un término de contabilizacion, lo que es logico
si se tiene en cuenta que, cuando la norma se refiere a que la interrupcion se da
por una sola vez, debe entenderse que es con respecto a una misma prestacion,
vale decir, en el caso de las pensiones, respecto a unas mismas mesadas, de manera
que efectuada la reclamacion, €l término se interrumpe respecto de las mesadas
causadas hasta esa fecha, no las posteriores, porque aun no se han causado y mal
se haria en entenderse interrumpido el tiempo cuando aun no ha empezado a correr,
ni ninguna reclamacion se ha hecho respecto a su pago. De ahi que sea posible la
interrupcion del término prescriptivo en un futuro, respecto a estas nuevas mesadas,
cuyo concepto es independiente, en la medida que la causacion es diferente.”

Teniendo en cuenta los anteriores lineamientos juridicos y jurisprudenciales, los cuales,
deben ser aplicados al caso en concreto, es necesario indicar que, al haberse causado y
hecho exigible la pensidon desde el 1 de agosto de 2014, es claro que el término de
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prescripcion empezara a contarse a partir de esta ultima fecha por tres afos, respecto de
las mesadas que se iban causando, mes a mes; de esta manera opera el fendmeno de
prescripcion para este caso asi:

Se tiene que la actora elevd reclamacion el 22 de agosto de 2014, misma que aunque es
resuelta de manera favorable mediante Resolucién GNR 26875 del 6 de febrero de 2015,
fue revocada mediante Resolucion SUB 238613 del 26 de octubre de 2017 como
consecuencia de la investigacion administrativa que realizé la entidad y que la llevd a
negar el reconocimiento pensional; decision que fue confirmada mediante actos
administrativos SUB 85804 de 27 de marzo de 2018, SUB 87288 de 3 de abril de 2018,
DIR 7592 de 20 de abril de 2018 y DIR 7875 de 25 de abril de 2018, por tanto, debia a
partir de alli accionar por la via judicial el reconocimiento pensional, y como quiera que
entre la exigibilidad del derecho, esta Ultima resolucidn y la presentacién de la demanda,
que lo fue el 29 de agosto de 2019, no corrieron mas de los 3 afos de que trata el articulo
151 del C.P.L y de la S.S., hay lugar a prohijar que no operd el fendmeno prescriptivo.

Ahora, como la juzgadora de primer grado declaré probada parcialmente la excepcidn de
prescripcion propuesta por la encartada sobre las mesadas causadas y no canceladas con
antelacion al 19 de enero de 2015, punto frente al cual no hubo reparo por la demandante,
la Sala mantendra incolume tal decision.

10. Retroactivo Pensional. Realizados los calculos matematicos del caso por la Sala,
se obtiene un valor de $137.339.368,63, correspondiente a las mesadas causadas entre
1 de enero de 2015 al 30 de noviembre de 2022 y a partir del 1 de diciembre de 2022
Colpensiones debera cancelar una mesada equivalente a $1.559.854,40, la cual se
incrementara anualmente conforme el reajuste que fije o acoja el Gobierno Nacional.

Retroactivo Pensional

Fecha inicial | Fecha final | Mesada Pensional | Incremento | N°. Mesadas Subtotal

1/01/2015 | 31/12/2015| $ 1.123.992,22 3,66 13| $ 14.611.898,90
1/01/2016 | 31/12/2016 | $ 1.200.076,26 6,77 13| $ 15.600.991,34
1/01/2017 | 31/12/2017 | $ 1.269.080,64 5,75 13| $ 16.498.048,34
1/01/2018 | 31/12/2018 | $ 1.320.986,04 4,09 13| $17.172.818,52
1/01/2019 | 31/12/2019 | $ 1.400.245,20 6,00 13| $ 18.203.187,63
1/01/2020 | 31/12/2020 | $ 1.453.454,52 3.80 13| $ 18.894.908,76
1/01/2021 | 31/12/2021 | $ 1.476.855,14 1,61 13| $19.199.116,79
1/01/2022 | 30/11/2022 | $ 1.559.854,40 5,62 11| $17.158.398,36

Total Retroactivo $ 137.339.368,63

Se precisa que en lo que respecta a la mesada del mes de enero de 2015, se reconoce de
manera completa, dado que las mesadas pensionales se pagan por mensualidades
vencidas (Articulo 35 del Acuerdo 049 de 1990, y sentencia SL1011-2021).

11. Descuentos. Se autoriza igualmente a Colpensiones para que descuente del
retroactivo pensional, las cotizaciones que por mandato legal deben realizarse con destino
al sistema de seguridad social en salud, de conformidad con los lineamientos trazados por
la H. Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral-, en sentencia del 6 de marzo
de 2012, Radicado 47528, M.P. Rigoberto Echeverry Bueno. Asi mismo, a deducir del
retroactivo pensional la suma de $47.218.838, conforme asi lo dispuso la Resolucion
SUB 239600 del 26 de octubre de 2017, dada las mesadas pensionales que ya le fueron
pagadas a la actora, por virtud del reconocimiento pensional que realizd y que con
posterioridad revoco.

12. Intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
Establecido los anteriores supuestos se analiza la suplica relativa al reconocimiento,
liquidacion y pago del valor correspondiente a los intereses moratorios por la demora
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injustificada en el reconocimiento y pago de la pensidn de vejez, discurriendo sobre este
aspecto, que el sustento normativo de la pretensidon relativa a ello, lo constituye el
imperativo de orden legal consagrado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, segun el
cual “en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de gue trata esta ley, la entidad
correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre
el importe de ella la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectue
el pago.”

La doctrina constitucional replicada por la H. Corte Constitucional en multiples sentencias
de tutela y unificadas, como en la sentencia SU-230 de 2015, en la que reiterd la posicion
vertida en la Sentencia C-601 de 2000 y mas recientemente en la sentencia SU-065 de
2018, segun la cual los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la ley 100 de 1993,
se causan por el solo hecho de la cancelacidn tardia de las mesadas pensionales, en
aplicacién del articulo 53 Superior, y son aplicables a todo tipo de pensiones
reconocidas en virtud de un mandato legal, convencional o particular. Inclusive, con
independencia de que su derecho haya sido reconocido con fundamento en la Ley 100
de 1993 o una ley o régimen anterior.

En este punto, resulta relevante destacar que, aunque en sentencia SL1681-2020, se
dijo que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 aplican a todo
tipo de pensiones legales, reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia
del sistema general de pensiones, la Sala, en virtud del respeto del precedente
constitucional y en especial a la fuerza vinculante que deviene de la ratio decidendi de las
sentencias de control abstracto y unificacion de la Corte Constitucional, acoge el criterio
en su integridad sobre la material fijado en las sentencias C-601 de 2000, SU-230 de
2015 y SU-065 de 2018, segun las cuales los sefalados réditos aplican para todo tipo
de pensiones, aun cuando se haya causado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Posicidon que se repite ha de ser atendida por esta Corporacidon, como quiera que las
decisiones de la citada suprema autoridad constitucional son obligatorias y vinculantes,
tanto en la parte resolutiva como en su ratio decidendi, es decir, en la regla que sirve
para resolver la controversia, sin que exista una razon de peso que justifique apartarse
de las citadas decisiones, por lo que resulta imperativo su observancia en acatamiento del
precedente constitucional.

Asi las cosas, la Sala concluye que los réditos deben aplicarse a todo tipo de pensiones,
con independencia de que el derecho pensional se haya causado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, criterio que valga decir coincide con la
aclaracion de voto que el Magistrado, Dr. Gerardo Botero Zuluaga, realizd frente a la
SL1681-2020, considerando que en armonia con la sentencia C-601 de 2000 y SU 065 de
2018, la autoridad constitucional en “sede de control abstracto, indica que las entidades
encargadas del reconocimiento de prestaciones propias del sistema de seguridad social estan
obligadas a reconocer el pago de intereses por mora a los pensionados a quienes se les ha
reconocido su derecho prestacional en virtud de un mandato legal, convencional o particular.
Inclusive, ello sucede con independencia de que su derecho haya sido reconocido con fundamento
en la Ley 100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por lo que la moratoria se causa por €l solo
hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en aplicacion del articulo 53 Superior”

Sentado lo anterior, ha decirse que la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha determinado la procedencia de los intereses moratorios en tratandose de
reajustes o reliquidaciones, criterio vertido en la sentencia SL3130-2020, reiterada en la
SL4073-2020, en los siguientes términos:
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"As/ las cosas, una interpretacion racional y sistematica del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 obliga a la Corte a reconocer que los intereses moratorios alli concebidos se hacen
efectivos en el caso de un pago deficitario de la obligacion, pues, en dicho evento, la
entidad encargada de su reconocimiento también incurre en mora”.

Asi mismo, frente a su causacion, ha establecido en fallo del 16 de octubre de 2012 (rad.
42.826), que: "se causan a partir del plazo maximos de 4 meses a que se refiere el articulo 9°
de la ley 797 de 2003” y que "de forma excepcionalisima y particular, (...) la imposicion de los
intereses moratorios no opera cuando la decision de negar la pension tiene un respaldo normativo
0 porgue proviene de la aplicacion minuciosa de ley’ (CSJ SL787-2013).

Por ultimo, sobre el hito inicial de procedencia de los mismos, esto es, si cuatro o seis
meses, la misma Corporacidn (SL3563-2021) ha sostenido que estos deben reconocerse
al vencimiento de los cuatro meses, asi:

"En cuanto a la data desde cuando estos deben reconocerse, encontramos que €l articulo
19 del Decreto 656 de 1994, expresa.

Articulo 199.- El Gobierno Nacional establecera los plazos y procedimientos para que las
administradoras decidan acerca de /as solicitudes relacionadas con pensiones por vejez,
invalidez y sobrevivencia, sin que en ningun caso puedan exceder de cuatro (4) meses.

Lo anterfor guarda concordancia con lo previsto en el ultimo inciso del literal e) del
Paragrafo 1, del articulo 9 de la Ley 797/03, que modifico el 33 de la Ley 100/93, y en
donde se senalo que las entidades administradoras encargadas del reconocimiento de
las pensiones, pagaran dicha prestacion «en un tiempo no superior a cuatro (4) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario», término que ha sido aceptado por
la jurisprudencia de esta Sala (CSJ SL4073-2020, CSJ SL4985-2017)".

Descendiendo al caso objeto de estudio, encuentra la Sala que no procede esta condena
toda vez que existieron razones atendibles y serias mediante las cuales Colpensiones negd
la prestacion econdmica reclamada, ello en atencidn a que, por virtud de la investigacion
administrativa y las decisiones adoptadas por el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal
de Control de Garantias, tuvo que dejar de reconocer y pagar la pension de vejez que fue
concedida por la misma entidad mediante Resolucidon GNR 26875 del 6 de febrero de
2015, no siendo por tanto caprichoso su actuar.

A lo anterior debe agregarse que aunque es cierto como lo dice la censura que
Colpensiones no debia negar la pensiéon solicitada, toda vez que con los periodos
laborados a la Universidad Cooperativa de Colombia y Centro de Ensefianza Media
Comercial Nuestra Sefora del Carmen, acredita la densidad minima de semanas exigidas
para tal efecto, siendo del caso resaltar que le competia a la entidad proceder al cobro de
tales aportes y no lo hizo; sin embargo, existe una razon seria y atendible que justifica a
la entidad al abstenerse del reconocimiento pensional y por ende no dé lugar a condenar
los intereses moratorios reclamados, esto es, al cambio jurisprudencial que se efectud a
partir de la SL1981-2020, con el que se admite la posibilidad de consolidar la pensién de
vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990, con las semanas efectivamente cotizadas al
ISS hoy Colpensiones y la sumatoria de los tiempos laborados a entidades publicas, o
aportados a otras cajas y que la “entidad obligada no podia prever el nuevo entendimiento o
interpretacion dada a la norma que regula el derecho pensional’ (SL990-2022).

Por lo dicho, no erré la juez de primer grado al negar los réditos reclamados, por manera
que se sigue confirmar en lo que hace a este punto de apelacion la sentencia confutada.

13. Indexacion. Como se peticiona la indexacidn, es claro que se debe acceder a la
misma, toda vez que al momento del pago de la condena ésta sufrira los efectos del hecho
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notorio de la devaluacién de la moneda, correccion monetaria que debera calcularse
utilizando la férmula establecida para el efecto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

14. Costas en primera instancia. Debe recordarse que el art. 365 del CGP prevé que
se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que
la accionada se opuso a las pretensiones de la demanda y se le impartié una condena en
su contra, es facil concluir que acertd la @ guo al imponer costas en primera instancia,
maxime cuando propuso excepciones como expresion legitima de su derecho de defensa.

15. Monto de las agencias en derecho que fueron condenadas. Hay que recordar
sobre ello, que con apegd a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 366 del CGP, las
inconformidades u objeciones sobre el monto de las agencias en derecho, se controvierte
mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion
de costas, por manera que cualquier discusion al respecto debe ser impetrado ante el
Juez de primer grado. En ese hilo conductor es claro que esta Sala no tiene competencia
para modificar o no el valor de las agencias que se impusieron en primera instancia, en
tanto que no es la oportunidad procesal dispuesta para ello, siendo la correcta en el
momento en que se aprueben las costas procesales por la A quo.

16. Costas en segunda instancia. Sin costas en esta instancia, dado que no
prosperaron los recursos de apelacidén que interpusieron las partes.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia proferida el 21 de septiembre del
2022, por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de ALICIA ROSARIO
AYALA RHENALS, pension de vejez en los términos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afo, a partir del 1 de agosto de 2014, en cuantia inicial
de $1.084.330,87, mesada cuyo valor debera pagarse con los reajustes de ley y en 13
mesadas pensionales al afio, de conformidad a lo aqui expuesto.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia consultada y apelada,
CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la sefiora ALICIA ROSARIO AYALA
RHENALS, la suma de $137.339.368,63, como retroactivo pensional causado desde el
19 de enero de 2015 al 30 de noviembre de 2022. A partir del 1° de diciembre de 2022,
deberd seguir reconociendo una mesada pensional de $1.559.854,40, que se
incrementara anualmente, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sin
perjuicio de la mesada adicional de diciembre.

TERCERO: En lo demas, se MANTIENE incélume la sentencia de primer grado.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se confirman.

La presente providencia se notifica a las partesn 'ediante edicto,

U U/U (g @‘
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

kY

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

11



S
L)

0 v

</04 e OO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: SUMARIO LABORAL ) )

Demandante: MARIA LISBEY HERNANDEZ RINCON

Demandadas: COMPENSAR EPS Y OTRA

Radicacion: 110012205-000-2022-01428-01 ]

Tema: APELACION SENTENCIA —GASTOS MEDICOS -CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Se decide de plano la apelacion interpuesta por la parte demandada contra la sentencia
proferida el 23 de junio de 2022, por la Superintendencia Nacional de Salud.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Lisbey Hernandez Rincon presentd solicitud ante la Superintendencia
Nacional de Salud con el propdsito de que se ordene a Compensar EPS y Corporacion
Hospitalaria Juan Ciudad, la efectiva prestacion de los servicios de salud y sufragar los
costos de la atencion prestada, exonerando de cumplir la obligacidon crediticia que
suscribid su esposo José Luis Juy6 Garnica, mediante pagaré nim. 6590, el cual respalda
el valor de los servicios, tratamientos, procedimientos quirtrgicos, medicamentos,
hospitalizacidn, insumos y servicios profesionales en cuantia de $5.081.107.

Como fundamento de su pretension sefialé en sintesis que fue diagnosticada con obesidad
grado 2 y como consecuencia de ello y de otras enfermedades, ha tenido un deterioro
progresivo en su estado de salud, al punto que no puede realizar actividades fisicas, por
cuanto afecta su cadera y rodilla, produciéndole dolor. Refirid que, con el fin de mejorar
su condicién de salud y calidad de vida, acudié al gastroenterdlogo Guillermo Pérez
Gonzalez, especialista en tratamiento de la obesidad, quien determind la colocacion de
balén gastrico, procedimiento que le fue realizado el 24 de julio de 2021.

Narré que el proceso de adaptacion del balon gastrico no fue exitoso, presentando
deshidratacion e intolerancia a alimentos, por lo que tuvo que comunicarse al servicio de
emergencias médicas EMI, médico general que le dictamind Tromboembolismo Pulmonar
y ordend traslado inmediato al Hospital Universitario Mayor Mederi, donde ingres6 por
urgencias. Precisd que el 17 de agosto de 2021, el gastroenterdlogo de la clinica le
recomendo el retiro del baldn gastrico, razon por la cual la misma IPS llevd a cabo el
procedimiento el 18 del mismo mes y afo, una vez le fue entregado el kit de retiro por el
galeno primigenio.

Expuso que los servicios médicos prestados no fueron autorizados por Compensar EPS,
dado a que el procedimiento provenia de una complicacién de un procedimiento que fue
realizado de manera particular, por lo que se le obligd a asumir los costos en la atencion
de urgencias, situacion que previamente no le fue informada, violando asi sus derechos
fundamentales, en tanto de haber conocido el cobro, hubiere optado por una salida
voluntaria, con el objetivo de acudir nuevamente al médico particular, para que aquel
realizara el procedimiento que estaba ya cubierto, evitando asi los gastos por este
concepto. (expediente digital, PDF 1. DEMANDA).
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2. Contestacion de la demanda

2.1. Compensar EPS. Dio contestacién oponiéndose a la pretension de la demandada,
argumentando que la accionante realizo cirugia bariatrica el 24 de julio de 2021 de manera
libre, autdnoma y voluntaria en la IPS Mederi por el Dr. Guillermo Pérez Gonzalez y luego
por complicaciones asociadas al procedimiento, la paciente se vio en la necesidad de
acudir al servicio médico de urgencias, donde luego de estabilizar su salud, se procedié
al retiro del balén gastrico que previamente le habia sido implantado.

Refirid que la citada IPS dispensd una serie de servicios de salud derivados de una
complicacion dentro de un procedimiento quirdrgico de naturaleza estética, no financiado
con recursos de la UPC, que previamente le fue realizado a la paciente en la misma IPS,
de alli que se encuentra impedida para proceder con la autorizacién y/o para asumir el
costo de los servicios de salud, pues los mismos son la consecuencia de una complicacién
que tuvo la paciente tras la realizacién de una cirugia bariatrica estética, la cual fue
efectuada de manera particular. En su defensa formuld las excepciones de improcedencia
del reembolso por no cumplimiento de las condiciones y por extemporaneidad de la
solicitud, buena fe y genérica. (expediente digital, archivo 3. -2021-0914 CONTESTACION DE LA DEMANDA 2).

2.2. Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad. Atendiendo al requerimiento elevado por
la A quo, indico que la paciente ingreso al servicio de urgencias del Hospital Universitario
Mayor Mederi el 14 de agosto de 2021, en ambulancia de EMI como traslado primario, a
quien le brindé la atencidon médica necesaria hasta la estabilizacion de sus signos vitales,
ordenando apoyos diagndsticos necesarios urgentes, valoracién especializada vy
observacion, asi como hospitalizacion con cargo a Compensar EPS. Indicé que una vez
hospitalizada, la citada EPS le informé que no daba cobertura del servicio, toda vez que
la patologia se relacionaba con un procedimiento no cubierto por la EPS, por lo cual se
cambid a la accionante como pagadora particular, informando de tal situacién al grupo
familiar. Anot6 que la IPS hace parte de la red prestadores de Compensar EPS, en virtud
del contrato de prestacion de servicios de salud suscrito el 1 de diciembre de 2008.
(Expediente digital, archivo 4. J-2021-0914 CONTESTACION DE LA DEMANDA).

3. Decision de Primera Instancia. La Superintendencia Nacional de Salud profirié fallo
el 23 de junio de 2022, en el sentido de acceder a las pretensiones de la demanda,
ordenando a la Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad facturar los servicios prestados a la
accionante entre el 14 al 20 de agosto de 2021, con cargo a Compensar EPS y devolver
el pagaré num. 6590, junto con la carta de instrucciones; mientras que a esta Ultima a
reconocer y pagar los valores causados por la dispensacion del servicio de salud. Por
ultimo, dispuso trasladar copias de lo actuado a la Delegatura de Investigaciones
Administrativas de la entidad, para que adelante las investigaciones a que hubiere lugar
en contra de la EPS.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, la juez de primer grado tras citar el
informe médico del Dr. Luis Alfredo Ruiz Devia, indicé que los registros clinicos dan cuenta
de la obligaciéon que tenia la EPS accionada de realizar el tratamiento integral para la
obesidad que padece la actora, "muchisimo tiempo antes de hacerse (SIC) presentado el
evento en salud por el cual se reclama”. Refiridé que la demandante solicitd la opcion
terapéutica a la EPS, entidad que no reportd gestidn propositiva en tal sentido, forzandola
a consultar a un médico particular no adscrito a su red de prestadores, para la colocacién
de un baldn gastrico, procedimiento que finalmente, se practico.

Sefiald que, aunque la accionada fundamenta su defensa en la ocurrencia de una
complicacion de un procedimiento de insercién de un baldon gastrico, procedimiento que
cataloga como estético, empero no informd el detalle cientifico, técnico o administrativo
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que le permitiera llegar a tal situacién, desconociendo que de tiempo atras la paciente

presentaba antecedentes clinicos de obesidad que no fueron atendidos oportunamente

por la EPS, quien acredita una amplia afectacién de su salud de fisica y mental, de ahi la

necesidad del balén y/o bypass gastrico, sin que se tratara de una cirugia cosmética o

superflua, sino de una intervencidon necesaria e indispensable para garantizar la vida en
condiciones dignas.

Esgrimid que, al presentarse la afectacién del estado de salud, la paciente fue conducida
al servicio médico de urgencias de la Clinica Mederi, quienes establecieron la condicion
clinica de urgencia padecida, sino que, ademas, la atencion inmediata, integral y continua.
En consecuencia, encontré demostrada la negligencia de la EPS no solo en la gestion del
riesgo en salud relacionado con la obesidad de la paciente, sino en la atencién relacionada
con la complicacidon derivada de la implantacion del baldn gastrico que comprometian
gravemente la salud y vida de la accionante, infringiendo su deber legal de aseguramiento
en salud a la paciente, situaciones que le imponian acceder a las pretensiones de la
demanda. (expediente digital, PDF 5. SENTENCIA 1-2021-0914).

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién la
accionada interpuso recurso de apelacion esgrimiendo los mismos fundamentos que
utilizo en la contestacion de demanda.

Asi las cosas, procede la Sala a desatar la alzada, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacion
interpuesto por la accionada se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en
el articulo 66A del CPT y SS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo
en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente: ¢Errd la A quo al
considerar que Compensar EPS debe asumir los gastos médicos en que incurrid la sefora
Maria Lisbey Hernandez Rincon por concepto del servicio médico que dispensd la
Corporacidon Hospitalaria Juan Ciudad, como consecuencia de encontrar negligencia por
parte de la EPS en la atencion de urgencias requeria?

3. Competencia del Tribunal para conocer de los procesos adelantados ante la
Superintendencia. En primer lugar, es necesario indicar que la presente accion se inicio
con base en lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1122 del 2007 que faculta a la
Superintendencia Nacional de Salud, conforme lo establece el articulo 116 de la
Constitucion Nacional, para conocer y fallar en derecho con caracter definitivo y con las
facultades propias de un juez; norma que fue adicionada por el articulo 126 de la Ley
1438 del 2011, que dispuso que la Superintendencia conocerd y decidird sobre el
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas por parte de la EPS o del
empleador. Y se debe senalar que, conforme al numeral 1° del articulo 30 del Decreto
2462 de 2013, este Tribunal es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto por la accionada, en tanto su domicilio corresponde a la ciudad de Bogota.

4. Reembolso de gastos médicos. Para resolver el problema juridico que concita la
atencion de la Sala, cumple destacar por la Sala que en términos del articulo 49 de la
Constitucidn politica, el derecho fundamental a la salud tiene una doble connotacion, pues
por un lado esta regulado como un derecho constitucional autonomo e independiente,
pues comporta que todo ser humano pueda “-mantener la normalidad organica funcional,
tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente
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una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser’; y por otro, en un servicio
publico de caracter esencial, correspondiéndole por ello al estado no solo organizar, sino
ademas reglamentar su prestacion, segun los fines de eficiencia, universalidad y
solidaridad. En ese sentido, es quien debe promover y facilitar el acceso de todos los
ciudadanos a los servicios optimos de salud, a los programas de prevencidn y promocion
y a la atencion médico asistencial de profesionales de la salud que respondan a las
necesidades de los pacientes, asi como prestar una atencion integral al paciente.

Es por ello que conforme con lo establecido en el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, el
legislador encomendd a las Entidades Promotoras de Salud la funcién primordial de
garantizar la prestacion del plan de beneficios de salud de los afiliados, prestando
directamente o contratando los servicios de salud con las instituciones prestadoras de
salud, quien a su vez, en virtud de lo dispuesto en el articulo 185 de esta misma
preceptiva, debe prestar los servicios en su nivel de atencidon correspondiente a los
afiliados y beneficiarios dentro de los principios basicos de calidad, continuidad y
eficiencia.

Bajo tal contexto, las Entidades Promotoras de Salud tienen la funcién primordial de
garantizar la prestacion del plan de beneficios de salud de los afiliados y de disponer una
red de servicios, quien a su vez tiene la responsabilidad de prestar los servicios de salud,
siendo un trabajo mancomunado y coordinado entre aquellas, todo en aras de garantizar
atencion de manera continua, oportuna y eficiente.

De manera que cuando aquella no atienda esos postulados y, por tanto, los usuarios del
subsistema de seguridad social en salud tengan que asumir gastos por la prestacion de
los servicios de salud, estos tendran derecho a que su EPS le reconozca los gastos que
haya incurrido, siempre que se hayan concurrido los siguientes presupuestos, en términos
del articulo 14 de la Resolucion nim. 5261 de 1994 vy literal b, del articulo 41 de la Ley
1122 de 2007:

1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido en una Institucion
Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no tenga contrato con la respectiva
Entidad Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la Entidad Promotora de
Salud (EPS) o entidades que se le asimilen para una atencion especifica.

3. En los eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada de la Entidad Promotora de Salud o entidades que se le asimilen para
cubrir las obligaciones para con sus usuarios.

Ahora bien, cabe destacar respecto el valor del reconocimiento que la EPS tenga que
hacer como consecuencia de hallarse demostrados tales presupuestos, que el articulo 14
de la Resolucién num. 5261 de 1994, senala que “Los reconocimientos econdmicos se hardn
a las tarifas que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico”, 10s cuales se
encuentran en el denominado Manual Tarifario de Salud, conocido como Valor Tarifas
SOAT, derivados del Decreto 2413 de 1996. Esta Ultima preceptiva establece los costos
de los procedimientos médicos, quirurgicos y hospitalarios, en que se incluye las tarifas

establecidas en salarios minimos legales diarios vigentes.

5. Caso en concreto. De cara a los supuestos esbozados, en lo que concierne a la
atencion, estd demostrado que la institucion prestadora de servicios de salud Hospital

! Sentencia de Tutela No. 0001 de 2018 con ponencia de la Magistrada Cristina Pardo Schlesinger
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Universitario Mayor — Mederi, le dispensé el servicio médico como consecuencia de los

diagndsticos principal tromboembolismo pulmonar e insuficiencia renal aguda, dada la

intolerancia al baldn intragastrico que le fue puesto el 24 de julio de 2021 por servicio

médico particular; oportunidad en la que el galeno tratante, como plan manejo, ordend

su hospitalizacidn y retird del citado dispositivo, procedimiento que se efectud por la IPS

el 18 de agosto del mismo afio, conforme obra en historia clinica que fue allegada por la
misma.

En armonia a lo anterior, resulta claro que, dada la condicién clinica, la paciente requirié
de todos los procedimientos directamente relacionados con su tratamiento y
rehabilitacion, pues la atencion médica dispensada por la IPS Hospital Universitario Mayor
— Mederi correspondié a una urgencia, la cual esta definida por la Resolucidon 5261 de
1994, como aquella:

"(...) alteracion de la integridad fisica, funcional y/o psiquica por cualquier causa con
diversos grados de severidad, que comprometen la vida o funcionalidad de la persona
y que requiere de la proteccion inmediata de servicios de salud, a fin de conservar la
vida y prevenir consecuencias criticas presentes o futuras.”

En ese sentido, la "integridad fisica, funcional y/o psiquica” referida por el mencionado
articulo 9, debe entenderse como un estado de salud en estandares de normalidad y bajo
esa premisa, concluir que, cualquier variacion negativa de dicha condicidn, respecto de la
cual resulte previsible la afectacion de la vida o funcionalidad de la persona, sin importar
el grado de severidad, constituye un suceso equiparable a una " urgencia”, susceptible de
atencion inmediata y seguimiento de parte de la entidad promotora de salud a la cual se
encuentre afiliado, la cual no requiere autorizacién de esta o cobro alguno, segun lo
dispone el articulo 10 de la misma norma, que sefiala lo siguiente:

"ARTICULO 10. ATENCION DE URGENCIAS. La atencion de urgencias
comprende la organizacion de recursos humanos, materiales, tecnologicos y
financieros de un proceso de cuidados de salud indispensables e inmediatos a
personas que presentan una urgencia. Todas las entidades o establecimientos
publicos o privados, que presten servicios de consulta de urgencias, atenderan
obligatoriamente estos casos en su fase inicial aun sin convenio o autorizacion de
la E.P.S. respectiva o aun en el caso de personas no afiliados al sistema.

Las urgencias se atenderan en cualquier parte del territorio nacional sin que para
ello sea necesario autorizacion previa de la E.P.S. o remision, como tampoco e/
pago de cuotas moderadoras. La LP.S. que presta el servicio recibird de la E.P.S.
el pago correspondiente con base en las tarifas pactadas o con las establecidas
para el S.0.A.T. En todo caso es el médico quien define esta condicion y cuando
el paciente utilice estos servicios sin ser una urgencia debera pagar el valor total
de la atencion.

PARAGRAFO. <Modificado por €l articulo 1o. de la Resolucion 2816 de 1998. El
nuevo texto es el siguiente:> Cuando la IPS no pertenezca a la red de prestadores
de las EPS, informard la atencion de los afiliados en el servicio de urgencias, en
las 24 horas habiles siguientes al ingreso del paciente; en caso contrario, deberd
remitir esta informacion con la periodicidad que se haya pactado entre las dos
Instituciones.

Las EPS garantizaran la infraestructura necesaria para el reporte oportuno por
parte de las IPS.”

En este punto, debe dejarse claro que al igual como lo sefala la precitada norma, el
articulo 10 de la Ley 1751 de 2015 establece que toda persona tiene derecho a recibir
atencion de urgencias “que sea requerida con la oportunidad que su condicion amerite sin que
sea exigible documento o cancelacion de pago previo alguno.”
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Bajo ese entendimiento, conforme a atras se esbozd, es claro que la atencién médica

recibida por la accionante correspondid a una urgencia médica, pues dicha calificacion la

hizo el médico tratante adscrito a la IPS Hospital Universitario Mayor — Mederi, siendo

importante resaltar que la citada evaluacién es una potestad con la que cuenta el

profesional de la salud, quien ademas tiene la facultad de formular todos aquellos servicios

médicos, tratamientos, medicamentos, examenes e insumos, estableciendo su idoneidad

y efectos, dado que estos temas y materias son propios de la medicina y cuya pericia le

esta dada Unica y exclusivamente a él; de tal manera que debid asegurarle la prestacion

del servicio sin requerir autorizacién previa de la EPS, dado que el tratamiento médico era
indispensable y urgente, para salvaguardar su integridad fisica y vida.

Entonces, al ser una urgencia médica no debia exigirse a la actora cobro alguno, entre
tanto, le era menester a la IPS solicitar el reintegro de los dineros por concepto del
tratamiento médico que suministrd, tal cual lo dispone las reglas traidas a colacion. No
obstante, como se vio, todos los procedimientos relacionados con su tratamiento y
rehabilitacion fueron trasladados a la accionante, pues fueron cobrados por la IPS
directamente a ella, en tanto que asi lo considerd la EPS, arguyendo que la urgencia
médica provino de un procedimiento médico estético que previamente le fue realizado de
manera particular a la accionante, del que no estaba obligada a soportar.

Asi las cosas, considera la Sala que, a pesar de que la usuaria del servicio de urgencias
necesitaba del procedimiento con el fin de proteger su salud y vida, injustificadamente se
vio compelida a cancelar el procedimiento médico requerido, aun cuando las entidades
tenian obligacion de asegurar la atencién médica, con independencia de que mediara
autorizacion de la EPS o que ésta considerara que el procedimiento se realizd con
fines estéticos.

Ahora, como se verificd, se obligd a la actora asumir de su propio peculio el tratamiento
médico requerido, razon por la acude a esta jurisdiccion pidiendo el reembolso de los
gastos médicos en que incurrid. Asi, para acceder al reembolso solicitado, segun las
previsiones del articulo 14 de la Resolucion 5261 de 1994, el usuario debe demostrar que
la atencion médica fue de urgencias y que en caso de ser atendida en una IPS que no
tenga contrato con la respectiva EPS, contar con autorizacién expresamente por ésta para
su atencién especifica. De no ser asi demostrar que existid incapacidad, imposibilidad,
negativa injustificada o negligencia demostrada de la EPS para cubrir las obligaciones, ya
que en caso contrario no estara obligada a efectuar reconocimientos econdmicos ni
debera asumir ninguna responsabilidad por atenciones no autorizadas.

Bajo ese horizonte, es un hecho cierto, que la Corporacién Hospitalaria Juan Ciudad tiene
convenio administrativo con la EPS, pues asi lo informd ante el requerimiento que le elevd
la falladora de primer grado. También es indiscutible que no obstante ser una emergencia
médica y no requerir autorizacion de la EPS, es claro que, bajo las condiciones normativas
de procedencia del reembolso de gastos médicos, no hubo autorizacién previa de la EPS,
para la realizacion del procedimiento quirirgico, pues asi lo ratificaron las partes.

De esta manera es claro que le asiste derecho a la sefiora Maria Lisbey Hernandez Rincén
a que no le sea imputado los gastos médicos en que incurrid, y aunque la EPS considera
gue no esta obligada a prestar el servicio médico, refiriendo que la urgencia médica
provenia de una cirugia estética, es indiscutible, tal y con acierto lo dedujo la juzgadora
primigenia, que el procedimiento médico previamente efectuado, tuvo como propdsito
una funcion reparadora en el estado de salud de la actora y no una simple preocupacion
subjetiva de embellecimiento, como lo senala la EPS.
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En efecto, de la historia clinica que aportd la accionante y la IPS requerida, se evidencia
que el procedimiento médico llevado a cabo por personal médico particular, tuvo lugar
ante el evidente riesgo en que se encontraba su integridad fisica por efecto de la obesidad
grado 2 que la EPS habia diagnosticado a través de sus médicos de manera previa a la
intervencion quirdrgica, que la llevaron a diferentes intervenciones quirirgicas de orden
osteo-tendinoso y muscular, sin que el tratamiento médico suministrado por la EPS fuese
efectivo. En ese orden, como los procedimientos no arrojaron los resultados esperados,
la usuaria tuvo que acudir al galeno particular, quien de acuerdo a su conocimiento
cientifico, ordené como plan de manejo el baldn gastrico, concepto del que no se aprecia
que haya sido dado para un fin estético o de embellecimiento, por el contrario, fue dado
con miras al restablecimiento de la salud de la paciente, sin que haya sido descartado por
los especialistas adscritos a la EPS, bajo un criterio técnico y cientifico.

Al margen de lo anterior, considera la Sala que en el presente caso si se encuentran
acreditados los presupuestos establecidos por la Resolucion 5261 de 1994, para que la
actora no tenga que asumir ningun valor por concepto de gastos médicos derivados de la
urgencia médica que acaecid, debiéndose por tanto mantener incélume la sentencia de
primer grado, decisidon que se registrara en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de junio de 2022 por la
Superintendencia Nacional de Salud, por las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: COMUNICAR a las partes el presente fallo por el medio mas expedito,
conforme al articulo 126 de la Ley 1438 de 2011.

TERCERO: DEVOLVER el expediente a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,
una vez agotado el tramite de rigor.

La presente providencia se notifica a las partes rﬁediante edicto,

f\ \
fiam

u/U Ak

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ﬂ(

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandantes: CRISTOBAL RICARDO BELLO FORERO Y OTROS

Demandada: EXPRESS DEL FUTURO S.A.S.

Radicado No.: 28-2019-00717-01

Tema: CONTRATO DE TRABAJO-APELACION DEMANDANTES-
CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Cristdbal Ricardo Bello Forero, Javier Romero Suancha, Luis Fernando
Oquendo Vanegas, Héctor Orlando Gil Garzon y Gerardo Vasquez Diaz, instauraron
demanda ordinaria contra Express del Futuro S.A.S., con el propdsito de que se declare
que entre las partes existid un contrato de trabajo a término fijo, el cual fue renovado de
manera automatica y, en consecuencia, se dispusiera a su favor el pago de cesantias y
sus intereses, vacaciones, prima de servicios, salarios dejados de percibir por concepto
de indemnizacién por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria, lo que resulte
probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialaron en sintesis que se vincularon con
la demandada mediante la figura de contratos a término fijo por tres meses, para
desempenfar el cargo de operarios transportadores, recibiendo como ultimo salario la
suma de $1.443.200. Sefialaron como extremos temporales de la relacion laboral los
siguientes:

CLASE DE FECHA DE FECHA DE
CONTRATO INICIO FINALIZACION
Cristobal Ricardo Bello Forero
Término fijo | 14/09/2009 |  15/06/2019
Javier Romero Suancha
Término fijo | 12/07/2018 |  15/06/2019
Luis Fernando Oquendo Vanegas
Término fijo | 1/04/2008 |  15/06/2019
Héctor Orlando Gil Garzén
Término fijo | 10/03/2008 |  15/06/2019
Gerardo Vasquez Diaz
Término fijo | 4/09/2013 |  15/06/2019

Refirieron que el 1° de junio de 2016 la sociedad demandada informd sobre la finalizacién
de la relacién laboral, la cual deberia terminar a mas tardar el 15 de junio de 2019, carta
gue suscribieron al inicio de la contratacién de trabajo, por imposicion del empleador.
(Expediente digital, PDF 01 Principal, pags. 135 a 159).
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2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado la

encartada se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, indicando que entre las

partes existieron contratos de trabajo a término fijo, modalidad contractual que fue
modificada mediante una clausula adicional, asi:

CLASEDE | FECHADE | . CAMBIODEMODPLIDAD or | _ FECHADE
CONTRATO | INICIO DETERMINADA FINALIZACION
Cristobal Ricardo Bello Forero

Término fijo | 14/09/2009 | 14/03/2016 | 15/06/2019
Javier Romero Suancha

Término fijo | 12/07/2008 | 5/01/2016 | 15/06/2019

Luis Fernando Oquendo Vanegas
Término fijo | 1/04/2008 | 2/02/2016 | 15/06/2019
Héctor Orlando Gil Garzon

Término fijo | 10/03/2008 | 2/10/2015 | 15/06/2019
Gerardo Vasquez Diaz

Término fijo | 4/09/2013 | 21/07/2015 | 15/06/2019

Refirid que los contratos de trabajo finalizaron por la terminacion de la obra o labor
contratada, quienes estaban sujetos a la duracion del contrato de concesién del 19 de
abril de 2000 suscrito entre Express del Futuro S.A. y Transmilenio S.A. Indicd que la
cldusula adicional, mediante la cual se modificé la duracidn de la relacion de trabajo fue
suscrita de manera libre, voluntaria y espontanea, sin que sea posible concluir que hubo
un desmejoramiento de sus condiciones laborales.

Respecto de los supuestos facticos esbozados en la demanda aceptd el enlistado en el
numeral 12°, relacionado con que a la finalizacion de los vinculos laborales devengaban
la suma de $1.443.200 y frente a los demas sefald no constarle o no ser ciertos. En su
defensa formuld la excepcion dilatoria de prescripcion y como de mérito las que denominé
inexistencia de las obligaciones, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa, buena fe,
pago, compensacion y prescripcion. (expediente digital, PDF CONTESTACION 2019-717).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 12 de septiembre
de 2022, en la que la falladora declar6 probadas las excepciones formuladas, excepto la
de prescripcion y, en consecuencia, absolvid a la encartada de las pretensiones elevadas
en su contra, gravando en costas a los demandantes.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, en primer término, estimé no
controversial que entre las partes existié un vinculo laboral y sus extremos temporales,
siendo el punto medular del litigio la modalidad y duracién de los contratos de trabajo
que ataron a las partes. Con tal propdsito, citd las normas que tuvo en cuenta para
resolver el litigio, asi como las pruebas allegadas al proceso, para significar que los
empleadores gozan de libertad a la hora de escoger la modalidad contractual que mas le
convenga a sus necesidades comerciales, de produccion o prestacion de servicios dentro
las varias posibilidades que le otorga el legislador, siendo por tanto que la vinculacion del
trabajador a través de contratos de trabajo a término fijo o por obra o labor contratada
gozan de plena legitimidad dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Senald que estando en vigencia la relacion laboral, las partes del contrato de trabajo
pueden variar sus condiciones, en ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad, por
tanto, en el caso en concreto, evidencid que los demandantes estaban vinculados
mediante la modalidad a término fijo, mismos que se vencian en las siguientes fechas:

- Cristobal Ricardo Bello Forero el 14 de septiembre de 2016.
- Javier Romero Suancha el 12 de julio de 2016.
- Luis Fernando Oquendo Vanegas el 1° de abril de 2016.
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- Héctor Orlando Gil Garzon el 10 de marzo de 2016.
- Gerardo Vasquez Diaz el 4 de septiembre de 2016.

Resaltd que el empleador contaba con la facultad para darlo por terminado con la previa
notificacion al trabajador, no obstante, decidié ofrecerle a cada uno de ellos cambiar la
modalidad de contratacion para continuar con la vinculacién, precisamente para
garantizar su permanencia hasta que terminara la ejecucién de la concesion otorgada por
Transmilenio S.A. a la empresa. Sostuvo que de las clausulas adicionales que suscribieron
los demandantes y del propio dicho de cada uno de ellos podia verificar que las partes
variaron Unicamente la modalidad contractual, sin modificar otra condicion del contrato
de trabajo, tales como sus ingresos o cargos.

Asi las cosas, consideré que como el cambio de modalidad contractual estaba atado a la
concesion, misma que finalizé en el afio 2019, le resultaba imposible al empleador
mantener a los trabajadores en los cargos, en tanto que su duraciéon no dependia de su
voluntad, sino de la empresa contratante, por ende, sefnald que el vinculo laboral termind
por una causal objetiva prevista en el articulo 61 del C.S.T., sin que el desahucio laboral
se haya realizado con una maniobra fraudulenta o que la cldusula adicional haya sido
suscrita por imposicion del empleador, situaciones que la llevan a abstenerse de impartir
condena en contra de la encartada.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision los
demandantes interpusieron recurso de apelacion arguyendo que fueron coaccionados
por la demandada al no tener exactitud ni claridad sobre el cambio en la modalidad
contractual que se surtid. Indicaron que los reunieron en una sala y los hicieron firmar las
clausulas adicionales, sin contar con una debida explicacién frente a la variacién de la
duracién del contrato de trabajo, siendo engafiados. Por otro lado, solicitd que la condena
en costas sea tanto para la parte demandante como para la demandada en partes iguales.
(Expediente digital, audio 06AudioSentencia)

5. Alegatos de conclusion. La demandada alegd en su favor aduciendo que el
Juzgado acerté al concluir del acervo probatorio que los actores conocian la situacion
juridica y comercial de la empresa, razon por la cual decidieron suscribir la clausula
adicional, documentos que cuentan con plana validez juridica, sin que hayan sido
tachados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. El recurso de apelacién
interpuesto por los demandantes se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas
en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo
en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente: éLos demandantes
tienen derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacidn por despido sin justa causa,
teniendo en cuenta que la cldusula adicional que suscribieron se encuentra afectada por
un vicio del consentimiento que da lugar a su nulidad o menoscaba derechos laborales de
cada uno de estos?

3. Contrato de trabajo, salario y sus extremos. Para resolver el problema juridico
que concita la atencidn de la Sala, es preciso sefalar que las partes no cuestionan las
reflexiones de la Juez primigenia en torno a la existencia de la relacién laboral que existié
entre los trabajadores y Express del Futuro S.A.S., sus extremos temporales, cargo y
salario devengado. Situaciones facticas que no sobra precisar son corroboradas con el
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contrato de trabajo y sus otros si, certificacion laboral y carta de terminacion del vinculo

contractual. (expediente digital, PDF PRUEBAS CONTESTACION UN SOLO ARCHIVO 2019-717).

4. Indemnizacion por despido sin justa causa. Es menester senalar que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose
de discusiones relativas a la legalidad o justeza de la terminacidn del contrato laboral, al
trabajador le corresponde la demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe
la carga de probar que para adoptar dicha decision se ajustd en un todo a los parametros
legales, convencionales o contractuales consagrados para tal efecto y demostrd la
ocurrencia de los hechos endilgados como soporte de la determinacion (SL180-2018, CSJ
SL 5523-2016, CSJ] SL 15094-2015 y CS] SL 592-2014).

Adicionalmente, se debe resaltar que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo
66 del CST, la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda variarse, para ello, no basta con invocar genéricamente una de las
causales previstas por la ley laboral sino que es necesario precisar los hechos especificos
gue sustentan la determinacion, pues como ha sefalado nuestra Corte Constitucional, la
finalidad de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion
unilateral de la relacion de trabajo (C-594-97).

Conforme a lo atras dicho, se advierte que para efectos de verificar si la parte actora
cumplié con la carga probatoria, en lo que hace a la terminacién de los vinculos laborales,
se sostuvo desde el libelo introductorio como sustento de la indemnizacion pretendida,
que el contrato de trabajo se pacto inicialmente bajo la modalidad a término fijo por lo
que la clausula adicional es nula, por haber sido suscrita con fuerza y con la cual se
desmejoraron sus condiciones laborales, de ahi que las razones dadas por el empleador
no justifican el desahucio laboral, frente a lo cual, insiste la pasiva, que contrario a lo
indicado, el nexo finalizd por la culminacién de la obra o labor contratada en virtud de lo
establecido en el literal d) del numeral 1° del articulo 61 del C.S.T., si se atiende a la
clausula adicional suscrita por los demandantes, mediante la cual se varié la modalidad
contractual, misma que quedd atada al proyecto de concesion para la prestacion del
servicio publico de transporte masivo en el Sistema Transmilenio en Bogotd, en los
términos del contrato de concesidn celebrada el 19 de abril de 2000 y que concluyd el 15
de junio de 2019.

El debate en esos términos se centra en determinar si errd la A quo al concluir que la
terminacion del convenio suscrito por los trabajadores con la llamada a juicio fue conforme
al literal d) del art. 61 del C.S.T. Sobre el particular, ciertamente aparece probado que las
partes al inicio de la relacion laboral celebraron un contrato de trabajo a término fijo, cuya
duracidn, atendiendo la literalidad de su parte introductoria, se circunscribe asi:

CLASE DE FECHA DE :
CONTRATO INICIO DURACION | VENCIMIENTO
Cristébal Ricardo Bello Forero
Término fijo | 14/09/2009 | 11 meses | 13/08/2010
Javier Romero Suancha
Término fijo | 12/07/2008 | 11 meses | 11/09/2009
Luis Fernando Oquendo Vanegas
Términofijo | 1/04/2008 | 6meses | 30/09/2008
Héctor Orlando Gil Garzon
Término fijo | 10/03/2008 | 11 meses |  9/02/2009
Gerardo Vasquez Diaz
Término fijo | 4/09/2013 | 6meses | 3/03/2014
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Frente a ello debe decirse de manera preliminar que el contrato de trabajo a término fijo

tiene unas caracteristicas notables que los hacen diferentes de las demas modalidades.

Su término de duracion, naturalmente, es una condicion preponderante en su distincion;

razon por la cual, ademas, de constar por escrito, en él debe indicarse la voluntad de las

partes de someterlo o ejecutarlo dentro de un tiempo previamente convenido, pudiendo

prorrogarse de acuerdo con las hipdtesis legales previstas, sin que por ello pierda su

esencia ni cambie la modalidad de indefinido, a menos que asi lo dispongan las partes

antes de generarse la tacita reconduccién o en el momento de su finalizacion, cambiando
la modalidad y duracidn del contrato de trabajo.

Es por ello que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia siempre ha mantenido su postura en determinar que el contrato de trabajo a
término fijo, “goza de plena validez y eficacia en nuestro ordenamiento juridico, a la vez que las
formas a través de las cuales se estructura, se desarrolla y se termina conforme lo establecen con
claridad, entre otros, los arts. 46, 55 y 61 del CST. La razon es sencilla y es que debe entenderse
que a pesar de que el contrato de trabajo a término indefinido es la regla general de la vinculacion
tal como lo prevé el art. 47 Ibidem, el legislador dota al empleador de otras modalidades
contractuales para que pueda adecuar sus nominas y personal a las necesidades cambiantes de
la produccion o de la prestacion de servicios.” (SL15610-2016)

Asi, véase como el legislador realza este tipo de vinculacién laboral, al otorgarle como
unas de las formas de terminacion del contrato, la expiracion del plazo fijo pactado,
conforme a lo dispuesto en el articulo 61 del C.S.T., lo cual no es equiparable al despido
sin justa causa.

En armonia con lo atras dicho, es errado sostener que la modalidad contractual
previamente celebrada por los trabajadores varid a la de un convenio a término indefinido,
por el hecho de que el mismo haya perdurado en el tiempo, sin interrupcion alguna, pues
la circunstancia de que no haya solucion de continuidad dado que se ejecutd a través de
diversas prorrogas, no hace que el contrato de trabajo a término fijo pierda su esencia o
varie al de duracién indefinida, maxime cuando la voluntad de la partes no fue otra que
suscribir un contrato de duracion fija, decision esta amparada en el articulo 46 del C.S.T.

De suerte que, como la naturaleza del contrato de trabajo a término no cambia por el
hecho de que se prorrogue varias veces, debe tenerse por cierto que entre las partes al
inicio del linaje laboral se fij6 que la modalidad contractual lo seria definido. Ahora,
aparece probado en el expediente digital que, con posterioridad a su suscripcion, entre
las mismas acordaron una “CLAUSULA ADICIONAL “, en la que se dejé por sentado que:

- Clausula adicional suscrita por Cristébal Ricardo Bello Forero y el empleador el 23 de
marzo de 2016:

“El contrato de trabajo fijo suscrito entre las partes el dia 14 de septiembre de 2009
se convierte a partir del 14 de marzo de 2016 en un contrato por la obra o labor y
por lo tanto, el término de la obra o labor determinada consistente en: la ejecucion de la
labor de OPERADOR DE BUS ARTICULADO por la duracion del contrato de concesion
sin nimero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la empresa EXPRESS DEL FUTURO
S.A.S. y empresa contratante TRANSMILENIO.”

- Clausula adicional suscrita por Javier Romero Suancha y el empleador el 5 de enero de
2016:

“El contrato de trabajo fijo suscrito entre las partes el dia 12 de julio de 2008 se
convierte a partir del 05 de enero de 2016 en un contrato por la obra o labor y por lo
tanto, el término de la obra o labor determinada consistente en: la ejecucion de la labor
de OPERADOR DE BUS ARTICULADO por la duracién del contrato de concesion sin
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numero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la empresa EXPRESS DEL FUTURO
S.A.S. y empresa contratante TRANSMILENIO.”

- Clausula adicional suscrita por Luis Fernando Oquendo Vanegas y el empleador el 5
de febrero de 2016:

“El contrato de trabajo fijo suscrito entre las partes el dia 1° de abril de 2008 se convierte
a partir del 02 de febrero de 2016 en un contrato por la obra o labor y por lo tanto,
el término de la obra o labor determinada consistente en: la ejecucién de la labor de
OPERADOR DE BUS ARTICULADO por la duracién del contrato de concesion sin
numero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la empresa EXPRESS DEL FUTURO
S.A.S. y empresa contratante TRANSMILENIO."”

- Clausula adicional suscrita por Héctor Orlando Gil Garzéon y el empleador el 1° de
octubre de 2015:

“El contrato de trabajo fijo suscrito entre las partes el dia 10 de marzo de 2008 se
convierte a partir del 02 de octubre de 2015 en un contrato por la obra o labor y por
lo tanto, el término de la obra o labor determinada consistente en: la ejecucién de la labor
de OPERADOR DE BUS ARTICULADO por la duracién del contrato de concesion sin
nimero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la empresa EXPRESS DEL FUTURO
S.A.S. y empresa contratante TRANSMILENIO.”

- Clausula adicional suscrita por Gerardo Vasquez Diaz y el empleador el 21 de julio de
2015:

“El contrato de trabajo fijo suscrito entre las partes el dia 4 de septiembre de 2013 se
convierte a partir del 21 de julio de 2015 en un contrato por la obra o labor y por lo
tanto, el término de la obra o labor determinada consistente en: la ejecucion de la labor
de OPERADOR DE BUS ARTICULADO por la duraciéon del contrato de concesién sin
numero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la empresa EXPRESS DEL FUTURO
S.A.S. y empresa contratante TRANSMILENIO.”

Como se dijo con anterioridad, la inconformidad de los impugnantes se centra en la
modificacion de duracién del contrato que celebraron las partes, considerando que con
esta se desmejoraron sus condiciones laborales, ademas, que su consentimiento estuvo
viciado por fuerza para el momento de su suscripcion, punto frente al cual ha decir la Sala
gue contrario a lo expuesto por la censura, la estipulacién contractual esbozada en
vigencia de la relacion laboral, es indicativa de que las partes quisieron modificar la
duracion del contrato ya existente, esto es, de término fijo al de obra o labor contratada,
lo cual deja en evidencia que su verdadera intencidn al suscribirse, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, no era construir una nueva relacion laboral, sino de mantenerla
aun mas en el tiempo, dado que el empleador pese a que podia prescindir de los servicios
del trabajador con la entrega del preaviso que rige en los contratos por duracion definida,
finalmente resolvid, motivado por las necesidades de la empresa, variar la modalidad
contractual al de obra o labor contratada, intencién ésta que estuvo presente y se
materializd hasta el 15 de junio de 2019, data para la cual se culmind el contrato de
concesion que celebrd la convocada a juicio con Transmilenio S.A., circunstancia que
ademas tampoco fue desconocida por los mismos demandantes.

Lo anterior, ademas por cuanto se advierte que el cambio de la duracidon contractual fue
producto del mutuo acuerdo y no de una decisién unilateral; variacion amparada en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, por ello, no puede ser de recibo que los
accionantes quienes suscribieron la clausula adicional, pretendan ahora desconocerla a
través de esta via judicial sin presentar prueba alguna que acredite la existencia de algun
vicio en su consentimiento o la vulneracion del minimo de derechos y garantias
consagradas por la ley laboral a su favor.
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Conforme a ello, acierta la falladora de primer grado al concluir que no se acredita hecho

alguno que viciara el consentimiento para suscribir la modificacion contractual, en tanto

que los medios de conviccion no dan cuenta de cosa diferente, pues los actores no

acreditaron con suficiente certeza que sufrieron de engafo, fuerza, dolo y

aprovechamiento por parte de la encartada para lograr su firma. Ademas, siguiendo los

derroteros expuestos por nuestra CSJ, en especial, en sentencia SL814-2018, nada impide

en el derecho positivo del trabajo que los contratantes decidan variar las condiciones de

trabajo, siempre y cuando resulten validas y correspondan a la realidad, lo que sucede en

este asunto, dado que del caudal probatorio no se infiere que la intencion del empleador
fuera la de eliminar las garantias laborales de sus trabajadores.

Por el contrario, lo que se evidencia es que con la suscripcion de la clausula adicional se
pretendid entre las partes mantener vigente el contrato de trabajo previamente celebrado,
solo que el cambio de modalidad respondid a las determinadas circunstancias y
necesidades de los contratantes. En ese sentido, la senora Lina Fabiola Molano Pineda
(gerente de gestion humana), deponente al interior del proceso, refirid que la razén de la
suscripcion de la clausula contractual tuvo como propdsito preservar la planta de personal
y llevarla hasta que finalizara la existencia del contrato de concesion, puesto que la Unica
actividad econdmica de la empresa lo era tal nexo comercial. Indicd que esta situacion se
le puso en conocimiento a cada uno de los trabajadores de manera personal, quienes
aceptaron el acuerdo teniendo en cuenta las citadas circunstancias. Tal escenario factico
fue corroborado por el sefior John Alexander Castro, quien sefiald regentar el cargo de
coordinador de operaciones.

Ademas, se debe precisar por la Sala que las causales de terminacion del contrato de
trabajo son taxativas, conllevando a que, por la modalidad del nexo que venia gobernando
a las partes, implicaba para el trabajador la dejacion del empleo, sin tener derecho al
reconocimiento de la respectiva indemnizacion conforme al articulo 64 ejusdem, una vez
le fuese informado de tal determinacion mediante preaviso con treinta dias de antelacién
al pactado, pues el vencimiento del plazo fijado pactado no equivale al despidio sin justa
causa, toda vez que constituye un modo legal de terminacion con arreglo a lo dispuesto
en la norma sustantiva. Entonces, al suscribir la clausula adicional por las partes se arriba
a la conclusién de que los contratantes quisieron mantener en vigencia la relacion laboral
por otro lapso, el cual se supedita a la vigencia del contrato de concesién sin nimero del
19 de abril de 2000, lo que conllevd a que las relaciones laborales permanecieran vigentes
hasta el 15 de junio de 2019, lo que denota que el interés del dador del laborio fue de
mantener en el tiempo la relacion laboral, sin el propdsito de menoscabar o burlar
derechos laborales.

Asi las cosas, es claro que la sentenciadora de primer grado no incurrio en error cuando
sefald que el empleador quiso con la suscripcién mantener a los promotores del proceso
en el empleo y no la de menoscabar derechos laborales, como es abstenerse del pago de
la indemnizacién por despido sin justa causa, ya que la realidad probatoria que integra el
diligenciamiento no apunta a que se haya incurrido en una en una violacién al principio
de prevalencia de la realidad sobre las formas contractuales; contrario a ello, lo que si se
prueba es que esa modificacién provino de la libertad contractual con que cuentan las
partes para establecer lo mejor que les convenga, de modo que, obliga no solo a lo que
él se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
relacion juridica o que por la Ley pertenecen a ella, tal y como se dispone en el articulo
55 del C.S.T.

Acotando que, aunque los actos deben ser libres, espontaneos y exentos de vicios del
consentimiento, segun los articulos 1502 y 1508 del Cddigo Civil, aplicables a la materia
laboral por asi autorizarlo el articulo 19 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, le compete, de
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acuerdo con la carga de la prueba, a quien alega un vicio demostrar que fue asi, en tanto

que el error, la fuerza o el dolo no se presumen, a excepcién del ultimo, pero siempre

que exista tal prevision en la Ley. En ese sentido, ha decantado la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia que “respecto de los vicios del consentimiento con

trascendencia para afectar los actos juridicos que se originan en las relaciones del trabajo”, deben

ser contundentes y “no estar sujetos a inferencias o presunciones”’, por manera que “quien lo

alega o esta interesado en su consecuencia debe probarlo (CSJ SL16539-2014; CSJ SL10790-2014

y CSJ SL13202-2015); cuyo efecto es ademas, no una <«ilegalidad» del acto sino su «ineficacia»

(CSJ SL, 23 oct. 1995, rad. 7782; CSJ SL, 30 sep. 2004, rad. 22842; CSJ SL4360-2019 y CSJ
SL3827-2020).”

En ese hilo, si bien mencionan los promotores del proceso algunos vicios en el
consentimiento que se suscitaron con ocasion de la variacion de la modalidad contractual
que suscribieron, lo cierto es que en este asunto en concreto no se probd como se
estructuraron y en qué radicaron, puesto que no se allegd ni un solo medio de prueba al
respecto, ya que sobre este aspecto nada dijeron los sefiores Jorge Alirio Hernandez Parra,
Antonio Mendivelso Avila y Gloria Yaneth Bermudez, testigos y compafieros de trabajo de
aquellos, pues es claro que los deponentes no tuvieron conocimiento directo de tal hecho,
en la medida que de su dicho no se desprende que hayan estado presentes a la hora de
su suscripcion y que por tanto dieran cuenta de que la demandada en efecto vicid el
consentimiento de cada uno de los actores o lo sumo que no le fue informado acerca de
lo que estaban firmando, bajo el entendido de que estos alegan que su empleadora los
coacciond y obligd a suscribir clausula adicional al contrato de trabajo y que hubo error
por falta de informacion con ocasidn del contenido del mutuo acuerdo; lo que descarta
de plano sus testimonios para los fines de demostrar que se acredito el vicio que sefiald
el promotor del proceso.

Por manera que no existiendo medio de persuasion mas que el propio dicho de la parte
demandante, el cual lejos esta de tenerse en cuenta, ya que por sabido se tiene que nadie
puede crear su propia prueba, para valerse, sacar provecho o beneficiarse de ella, no le
gueda otro camino a esta Sala que procurar por sus efectos, es decir, que la duracion de
contrato de trabajo varid por decision libre y espontanea entre las partes, de alli que no
haya lugar al pago de la indemnizacién por despido sin justa causa que pretende y, por
tal razon, se deba confirmar la sentencia confutada.

Ello es asi, porque en lo que hace a la terminacién del contrato de trabajo, cumple decir
que el articulo 45 del C.S.T., refiere que la duracién del contrato de trabajo puede
celebrarse “(...) por tiempo determinado, por el tiempo que dure la realizacion de una obra o
labor determinadd’ y que para que produzca sus efectos, el primero de ellos, es decir, a
término fijo, debe constar siempre por escrito y su duracidon no puede ser superior a tres
anos, pero es renovable indefinidamente, tal y como lo dispone el articulo 46 del ibidem;
mientras que el segundo, deberd convenirse en forma expresa por las partes y
determinarse su limite temporal, dado que el articulo 47 ibidem sefiala que el contrato de
trabajo “cuya duracion no esté determinada por la de la obra o la naturaleza de la labor
contratadd’, se entendera a término indefinido. En otras palabras, debe especificamente
acordarse cual es la labor u obra para la que se contrata al trabajador, su programacién
o punto de medicidn especifico que permitan suponer su limite temporal.

Lo anterior, fue ampliamente examinado por el maximo érgano de esta especialidad en
sentencia SL 2600-2018, en la que se expuso:

“Se expreso que el contrato de trabajo por duracion de la obra o labor contratada es
consensual, por lo que para su validez no se requiere escrito. En este acapite, la Corte dard
respuesta a otra de las criticas del recurrente, consistente en que en el contrato debe
«sefalarse la labor especifica a desarrollar». La Corte coincide con el casacionista en que
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frente al tiempo de duracion del contrato de trabajo por obra o labor contratada debe existir
un acuerdo de voluntades, pues a falta de tal estipulacion se debe entender para todos los
efectos legales que el vinculo fue celebrado a tiempo indeterminado. Sin embargo, la
clircunstancia natural de que deba existir una convencion, so pena de que €l contrato de
trabajo se reputé a tiempo indefinido, no significa que el pacto celebrado en tal sentido no
pueda demostrarse mediante otros elementos de conviccion e inclusive, no pueda derivarse

de la naturaleza de esa actividad.”

Mas adelante refirio:

"Hay que subrayar, desde luego, que la obra o labor contratada debe ser un aspecto claro,
bien delimitado e identificado en el convenio, o que incontestablemente se desprenda de
«la naturaleza de la labor contratada», pues de lo contrario el vinculo se entenderd
comprendido en la modalidad residual a término indefinido. En otras palabras, ante la
ausencia de claridad frente a la obra o labor contratada, el contrato laboral se entiende
suscrito a tiempo indeterminado.”

En linea con lo expuesto, se evidencia que labor u obra contratada, se circunscribe en
todos los casos a “/a ejecucion de la labor de OPERADOR DE BUS ARTICULADO por la
auracion del contrato de concesion sin ndmero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la
empresa EXPRESS DEL FUTURO S.A.S. y empresa contratante TRANSMILENIO.” De manera que
surge patente que la duracion del laborio dependia, sin condicionamiento distinto, a la
subsistencia misma del vinculo comercial que existid entre la demandada y Transmilenio
S.A., mismo que finalizé el 15 de junio de 2019, conforme asi lo certificé sociedad
contratante el 2 de julio de 2020, documental que no sobra precisar no fue desconocida
ni tachada de falsa por la parte demandante.

Conforme a lo anterior, si la duracion del contrato de trabajo estaba supeditada a la
ejecucidn y vigencia del contrato comercial, surge como evidente que la demandada sélo
quedaba legitimada para finiquitar de modo legal, entre otras, por terminacion del
convenio suscrito con Transmilenio S.A., esto es, conforme al literal d) del art 61 del
C.S.T., en el primer evento, o por la configuracion de alguna de las causales establecidas
en el literal a) del art 7 del Decreto 2351 de 1965 o previo pago de la indemnizacién de
perjuicios por el incumplimiento de lo pactado conforme al articulo 64 del C.S.T.

Siendo ello asi en cuanto al modo en que termind la relacion laboral, el caudal probatorio
da cuenta validamente que su finalizacion correspondidé a una decisiéon unilateral que se
justificod en lo definido en el literal d) del articulo 61 del C.S.T., es decir, en la causa legal
consistente en terminacion de la obra o labor contratada. Asi se desprende de la carta de
desahucio laboral adiada 14 de junio de 2019 que se le entregd a cada uno de los
trabajadores, misma en la que se dijo al respecto:

"Por medio de la presente, la Compania se permite informarle que el Contrato de
Concesion sin numero de fecha 19 de abril de 2000 suscrito entre la empresa EXPRESS
DEL FUTURO S.A. y TRANSMILENIO S.A. finaliza €l dia 15 de Junio (SIC) de 20189.

En virtud de lo anterior, nos permitimos informarle que la labor para la que usted fue
contratado, la cual desarrollo al interior del mencionado contrato de concesion, no se
hace necesaria hacia el futuro por la terminacion del mismo, razon por la que el contrato
individual de trabajo que le vincula con esta empresa tiene vigencia solo hasta la
finalizacion de la jornada del dia 15 de junio de 2019 y termina con todos sus efectos a
partir del 16 de junio de 2019 inclusive y en adelante, todo de acuerdo a lo normado en
el literal d) del articulo 61 del C.S.T., subrogado por €l articulo 5 de la Ley 50 de 1990”

De acuerdo con la especificidad de la modalidad de los contratos de trabajo referenciados
en precedencia, de cara a las cartas de terminaciéon de los mismos, es claro para la Sala
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que la finalizacion de la relacion laboral se dio por causa legal de conformidad con lo

establecido en el literal b del articulo 61 CST, subrogado por el articulo 5 de la Ley 50 de

1990, por haberse finalizado la labor en los términos que fueron contratados, de alli que

sea notoriamente improcedente el pago de la indemnizacion por despido sin justa causa
que pretende los actores.

Respecto a las premisas facticas con las cuales los demandantes fundamentan la suplica
de obtener el pago de la indemnizacion por despido sin justa, debe sefialarse que no
cuentan con vocacidon de prosperidad, en tanto que, de los medios de persuasion
anotados, se colige que las relaciones laborales que ataron a las partes estuvieron
gobernadas primeramente por un contrato de duracion definida y con posterioridad al de
obra o por la naturaleza de la labor determinada, modificacién de la que se resalta con
total claridad la determinacion de la obra, ya que su vigencia dependia de las
circunstancias dadas en el contrato de concesion sin nimero de fecha 19 de abril de 2000,
suscrito entre Transmilenio S.A. y la encartada, de manera que aquel vinculo marcaba
con claridad la finalizacion de cada una de las relaciones laborales.

Por consiguiente, al finalizar la obra o labor contratada, esto es, el 15 de junio de 2019,
sin que encuentre demostracion en el plenario que el vinculo civil o comercial haya sido
prorrogado, se debe decir que la terminacion del vinculo laboral se dio por una causal
objetiva, debiéndose por tanto confirmar la decisién de primer grado, pues en el sub
Jjudice no se dan las condiciones para condenar a la encartada al pago de la indemnizacion
por despido sin justa causa, por lo que asi se dispondra.

5. Costas en primera instancia. Debe recordarse que el art. 365 del CGP preveé que se
debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que la
parte accionada no se le impartié condena alguna en su contra, es facil concluir que acertd
la @ guo al imponer costas en primera instancia a los actores, sin que haya lugar a
decretarlas en partes iguales tanto a ellos como a la pasiva, como lo pretende la
apoderada judicial de los demandantes, pues tal situacion no fue prevista en el citado
presupuesto legal y en todo caso, debe recodarse que fueron vencidos en juicio.

6. Costas. Sin costas en esta instancia, por no haberse causado las mismas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de septiembre de 2022, por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes rﬁediante edicto,

f’/ f
w)/ 0l

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN ‘
Magistrada

10
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: ADRIANA PATRICIA TAPIA MORALES
Demandados: COLPENSIONES, COLFONDQOS S.A. y PORVENIR S.A.
Radicacion: 05-2019-00491-01
Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — REVOCA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. MARIA ALEJANDRA CIFUENTES VARGAS, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Adriana Patricia Tapia Morales instaurdé demanda ordinaria contra
Colpensiones, Porvenir S.A. y Colfondos S.A., con el propdsito de que se declare la nulidad
o ineficacia del traslado al RAIS. En consecuencia, se declare que para todos los efectos
juridicos siempre ha permanecido en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
sin solucién de continuidad; que se condene a PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. a
devolver a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos, sumas adicionales recibidas
por concepto de aportes obligatorios y rendimientos devengados durante el tiempo de
permanencia en las AFP; ordenar a COLPENSIONES que reactive la afiliacion, actualice y
corrija la historia laboral de la demandante, y se condene en costas procesales a las
demandadas. De manera subsidiaria peticion6 que se declare la inexistencia del acto
juridico del traslado.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald en sintesis que nacid el 23 de
julio de 1967, e inicid sus cotizaciones en el otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 23
de marzo de 1994; que en el afo de 1994 se trasladd al RAIS administrado por
COLFONDOS S.A., y posteriormente a PORVENIR S.A.; que ninguna de las AFP del RAIS
le brindd informacién acerca del traslado de régimen, como sus beneficios o
consecuencias adversas; que el 16 de mayo de 2019 presentd solicitud ante COLFONDOS
S.A. respecto de su formulario de afiliacion y la informacion brindada al momento del
traslado; que el 14 de mayo de 2019 solicitd a PORVENIR S.A. copia del formulario de
vinculacién, informacion sobre la asesoria presentada al momento del traslado vy
proyeccion pensional. (expediente electrénico, archivo No 001)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, archivo No 01- Folio. 132); Sin €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningin pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a la totalidad de las pretensiones de la
demanda aduciendo que el traslado fue de manera libre y voluntaria, razon por la cual es
plenamente valida, ademas que no se encuentra inmersa en causal alguna que conlleve
a su nulidad o ineficacia; que COLPENSIONES no tuvo injerencia en dicha decision de
traslado; que el traslado de régimen afectaria los intereses de COLPENSIONES y
descapitalizaria el fondo, poniendo en riesgo las pensiones de aquellas personas que han
cotizado al régimen de prima media durante toda su vida laboral. En su defensa formuld
las excepciones de fondo que denomind validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, falta de causa para pedir, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, saneamiento de la nulidad alegada, buena fe, presuncion de legalidad de
los actos juridicos, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48
de la Constitucion Politica- adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, prescripcion,
compensacion y la innominada o genérica. (Expediente electronico, archivo No 01- Folios. 141 a 163)

3.2. Porvenir S.A. En el momento oportuno la AFP contestd la demanda oponiéndose a
la totalidad de las pretensiones de esta, alegando que la decision del traslado fue libre de
presiones o engafos, tal como se evidencia del formulario de vinculacién; que la AFP le
garantizd el derecho al retracto; que la actora se trasladé a otras AFP del RAIS como
COLFONDOS S.A. sin expresar inconformidad por ausencia de informacion; que la
ineficacia de que trata el articulo 271 de la ley 100 de 1993 es contra actos dolosos que
atenten contra el derecho de afiliacion al sistema, lo que no acontece con la AFP
demandada. Propuso como excepciones de fondo las que denomind prescripcion, buena
fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica. (expediente electrénico, archivo no 001
— Folios. 205 a 236)

3.3. Colfondos S.A. En la oportunidad procesal presenté allanamiento a las
pretensiones, bajo la consideracion de que no se cuenta con soporte de la asesoria o
proyeccion que pueda demostrar que se le asesord en debida forma. (expediente electrénico,
archivo No 001 - Folio. 255)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de abril de
2021, en la que el fallador de primera instancia declaré probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion, absolviendo a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, absteniéndose de imponer costas procesales.

La decision del Juez tuvo sustento en que la demandante se habia traslado de manera
libre y espontanea al RAIS, tal y como lo registraba los formularios de afiliacion que
reposaban dentro del expediente. No obstante, la defensa de las entidades demandadas
estriba en que, al trasladar a la demandante al régimen de prima media se le estaria
causando un perjuicio, ya que, al llegar a las 1.150 semanas cotizadas en el RAIS tendria
derecho a una pensién de vejez, mientras que al retornar al régimen de prima media
deberia de cotizar como minimo 1.300 semanas de cotizacion.

Concluyo que, resultaban acertados los argumentos de las demandadas, como quiera que
de conformidad con el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, la demandante podria acceder
a una pension de vejez en el RAIS al completar 1.150 semanas de cotizacion; mientras
gue en el régimen de prima media tendria que cotizar hasta completar 1.300 semanas, lo
que significa tres aflos mas de cotizacion para percibir el mismo salario minimo legal
mensual vigente que obtendria en el RAIS, motivos que lo llevaban absolver a las
accionadas de las pretensiones de la demanda.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La parte demandante no interpuso recurso
de apelacién, por lo que se envid el expediente al Tribunal para desatar el grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 PORVENIR S.A.: Presentd alegatos solicitando que se confirme la decision de
instancia, mediante la cual se absolvié a la demandada de todas las pretensiones.

6.2 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que, al no configurarse
la ineficacia del traslado, debe absolverse de todas las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Grado jurisdiccional de consulta. Como quiera que la decisién de instancia fue
totalmente adversa a las pretensiones del demandante, se estudiara la decisién en su
integridad de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 69 del CPTSS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen? (iii) éLa conveniencia
de continuar en el RAIS por ser el monto pensional igual al del RPMPD y exigir una
densidad de semanas menor es argumento suficiente para no declarar la ineficacia del
traslado? (iv) ¢La tesis de los “actos de relacionamiento” esta llamada a prosperar? (v)
¢El traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho régimen? (vi) éLa
AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente
indexado?; (vii) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la
demandante?; y (viii) éLa accién para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora ADRIANA
PATRICIA TAPIA MORALES, se afilid al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 23 de marzo
de 1993, con cotizaciones hasta el 01 de julio de 1994, conforme aparece en la historia
laboral (. 27 archivo no 001y} qUE SUSCribid formulario de afiliacion con COLFONDOS S.A., el 20
de mayo de 1994 . .o, que posteriormente se trasladd a COLPATRIA S.A., hoy
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PORVENIR S.A. con fecha del 08 de octubre de 1997 (folio. 265 archivo No 001), donde se
encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones (folio. 403 a 406 archivo No 001).

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacidn
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1994-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Etapa
acumulativa

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy

Deber
informacion

de

modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
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pensionales, lo que incluye dar a
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de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales
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laborales y autonomia
personal

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

!Deber s de Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, o

asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo s .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

. s , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladd a la Colfondos S.A., esto es, 20 de mayo de
1994, el deber de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la l6gica
de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidén, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegirlo del
interrogatorio de parte que surtié la demandante, ya que aquella manifestd que solo firmo
un formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A. sin ningun tipo de informacion y asesoria
al respecto, incluso adujo que desconocia el traslado realizado a COLPATRIA S.A., hoy
PORVENIR S.A., pues solo hasta el afio 2015 se enterd que ya no estaba en COLFONDOS
S.A.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicd la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".
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Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante

una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial

afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a

desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se equivoca

la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento

que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,

pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas

constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al

momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte
de la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modifica o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio
el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o
concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido
realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado, en nada modifica lo que
ha dicho la Sala, pues la falta de informacién se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores de la afiliada y sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o
mas afos haga que se convalide la falta de informacidn por la llamada tesis de los “actos
de relacionamiento”.

7. La conveniencia o no de la ineficacia del traslado. El a quo sustentd la decision
absolutoria en razén a que encontrdé que al declarar la ineficacia se hacia gravosa la
situacion pensional de la demandante, ya que de seguir en el RAIS obtendria la garantia
de pensiébn minima al cumplir las 1.150 semanas, mientras que al retornar a
COLPENSIONES debia cotizar 1.300 semanas para recibir el mismo monto pensional de
un salario minimo legal mensual vigente, es decir, aprecid que no era conveniente acceder
al traslado de régimen en virtud de la ineficacia del traslado.
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Considera la Sala que tal disquisicidon es equivocada, ya que en los procesos de ineficacia
del traslado no se indaga acerca de la conveniencia de continuar en el RAIS o no, lo que
se verifica es el cumplimiento por parte de la AFP del deber de informacion al MOMENTO
DEL TRASLADO, lo que no logré acreditarse por COLFONDOS S.A., quien de paso sea
decirlo, se alland a las pretensiones aduciendo en que no contaba con sustento probatorio
de la asesoria brindada al momento del traslado, de alli que lo procedente por el a quo
era aplicar las consecuencias juridicas ante la falta del deber de informacidn, esto es,
declarar la ineficacia del traslado. En efecto, en lo que si le asiste razon al a quo es en
haberle llamado la atencidn al apoderado judicial, para que previo a interponer una accion
judicial sopese las particularidades de los reclamantes, pues existen eventos en que por
el nimero de semanas cotizadas y por el IBC con el que se realizan los aportes les
conviene seguir afiliados y pensionarse en el RAIS, a pesar de que eventualmente el acto
de traslado no haya estado precedido del cumplimiento al deber de informacion.

Notese que la parte actora en su demanda, al margen de las circunstancias particulares
actuales en relacion con su situacion pensional, pretendié de la judicatura que se declare
la nulidad y/o ineficacia del traslado realizado al RAIS, lo que en efecto se configura; sin
embargo, el juez primigenio se abstuvo de declarar la ineficacia al apreciar que le
generaria un perjuicio a la demandante. Decision que al no haberse recurrido se estudia
en el grado jurisdiccional de consulta, aunque de cara a las pretensiones y no frente a la
conveniencia o no de la demandante en permanecer afiliada al RAIS. Ello por dos razones,
la primera, porque ninguna de las pretensiones se endereza o hace referencia a querer
continuar afiliada al RAIS, y segundo, porque la discusion versé sobre la comprobacion
por parte de las demandadas del deber de informaciéon y las consecuencias que ello
acarrea, sin que para ello sea requisito la verificacién de la eventual situacién pensional
en que pueda verse incursa la actora, pues tal circunstancia la debia haber previsto antes
de acudir al aparato judicial.

Ahora, sostener que no se puede declarar la ineficacia del traslado por la conveniencia de
la actora en permanecer en el RAIS en razén a que eventualmente accederia a la garantia
de pensién minima en menor tiempo que en el régimen de prima media con prestacién
definida, seria tanto como convalidar la falta del deber de informacion en que incurrio la
AFP, y tal como lo diria la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
(SL1055-2022), “ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
Jjuridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial”.

De igual modo, la sentencia previamente citada resulta ilustrativa para entender que ante
la falta del deber de informacidn resulta imperativo declarar la ineficacia del traslado, y a
pesar de que no es un caso similar, lo alli dicho puede servir de base para entender que
de la manera como fue planteada la demanda, no es procedente dejar de declarar la
ineficacia del traslado tras la verificacion del incumplimiento del deber de informacién,
con fundamento en que le conviene permanecer afiliada en el RAIS. Dice la Corte:

"Téngase presente que el analisis judicial sobre el cumplimiento del deber de informacion
a cargo de los fondos privados esta al margen, en principio, de la situacion pensional de
la persona, por lo que no seria coherente exigir que el afiliado se ocupe de verificar su
estatus pensional, como equivocadamente lo concluyo el Tribunal, o se acredite que el
traslado causo una lesion injustificada que impidio el acceso a un derecho pensional en
abstracto, a menos que el litigio se dirija justamente a acreditar un perjuicio como
pretension complementaria, lo que no sucedio en el asunto.

Y es que en un estadio de afiliacion activa al sistema y mas aun cuando el derecho
pensional aun esta en formacion, los jueces no pueden elucidar en abstracto sobre la
conveniencia de estar o permanecer en uno u otro régimen y los perjuicios que ello
eventualmente acarrearia, pues cada uno de los modelos consignan caracteristicas que
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pueden ser convenientes tanto para el afillado como a sus eventuales beneficiarios en
determinada situacion particular.

A raiz de ello, la jurisprudencia de la Corte se ha enfocado en garantizar el derecho basico
de los trabajadores a recibir informacion necesaria, objetiva y transparente durante el
proceso de traslado de régimen pensional, como una garantia minima consagrada en el
articulo 53 de la Constitucion Nacional, que encuentra respaldo en el articulo 272 de la
Ley 100 de 1993 y se armoniza con articulo el 13 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que
consagra que cualquier estipulacion gue afecte o desconozca los derechos minimos «no
produce efecto» (CSJ SL3871-2021), de modo que incumplida esa prerrogativa, es
imperativo declarar la ineficacia del traslado”.

Asi las cosas, como en el presente asunto se constato la falta del deber de informacion al
momento del traslado, lo que da lugar a declarar la ineficacia del traslado, lo procedente
es declarar la misma, accediendo a las suplicas de la demanda, sin que ello implique
desconocimiento del grado jurisdiccional de consulta, pues en términos procesales, la
sentencia de primer grado fue adversa a las pretensiones de la demanda, y en esta
instancia se esta accediendo a las mismas, independientemente de que la situacion
pensional de la actora eventualmente pueda ser mas favorable en el RAIS, pues se itera,
tal situacion la debia haber sopesado antes de acudir al aparato judicial.

Ahora, en gracia de discusién y de cara al argumento sostenido por el a quo, cumple
precisar que errd en sus consideraciones, pues estimé que la demandante obtendria la
garantia de pension minima al cumplimiento de las 1.150 semanas, mientras que en el
RPMPD debia acreditar 1.300, siendo el monto pensional en uno y otro régimen es el
mismo de un salario minimo; sin embargo, tal apreciacién no corresponde con las pruebas
documentales adosadas, dado que solo tuvo en cuenta la proyeccidn pensional que aportd
la AFP PORVENIR S.A. (Fols. 269 archivo No 001), en la que se evidencia que a los 58
obtendria como mesada pensional en cualquiera de los dos regimenes el valor de
$908.526.
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Pese a lo anterior, no se tuvo en cuenta la proyeccion aportada por COLPENSIONES que
milita a folio 399 a 400, en la que se estima un IBL de $2.996.024, una tasa de reemplazo
de 63.85%, y un monto pensional de $1.912.961, como a continuacion se detalla:
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Dicho esto, se proceders con el estudio del caso particular, asi

Nombre del Afiliado: ADRIANA PATRICIA TAPIA MORALES
0: 23/07/1967

de actualizado): $ 908.526
cha: 1.003
Edad estimada de pension: 59 afios

www.colpensiones.gov.co 4““ El futuro ReiNo
Linea gratuita 018000 410908 m esdetodos | de Colombla

(P Colpensiones

IBL estimado: $ 2.996.024

N tal de semanas a la fecha de pension: 1300
Tasa de remplazo: 63,85%

Montto de la pension proyectada en REM: § 1.912.961

Lo anterior para decir que fueron equivocadas las consideraciones del a quo al respecto,
no solo porque no es procedente revisar en los casos de ineficacia del traslado la
conveniencia o no del afiliado de seguir afiliado en el RAIS ante un eventual
reconocimiento pensional, sino porque las proyecciones arrojan resultados disimiles que
ni siquiera generan total convencimiento de que en efecto le convendria a la actora seguir
afiliada en el RAIS, y por ello, si la pretension de la actora estd encaminada a la
declaratoria de ineficacia del traslado, lo procedente ante la constatacion de la falta del
deber de informacion, es declararla con todos sus efectos, independientemente del
analisis futuro, eventual e hipotético de su situacion pensional, ya que ello depende de
otras variables que no son procedentes ventilar en el presente proceso, pues como se
observa, bien puede la actora regresar al RPMPD, cotizar sobre un IBC superior al salario
minimo para mantener un IBL que pueda dar lugar a obtener una mesada pensional
superior a la garantia de pensién minima que obtendria en el RAIS, a pesar de que ello
implique que deba cotizar mas semanas que en el RAIS.

9. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 09 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/la actuacion viciada de
traslado del réegimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues aunque la actora se trasladé entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié la AFP COLFONDOS S.A. en el afio 1994, ademas de que ni siquiera en el traslado
al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse
suministrado informacion clara, completa y comprensible al potencial afiliado, menos aln,
calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 20 de mayo de 1994, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.
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10. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Ahora bien, es necesario

precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su

vinculacion con COLPENSIONES quedo6 incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar

por parte de la AFP los aportes efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en

la historia laboral de la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la

obligacidn de activarlo en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme
a lo considerado por la CS] en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

11. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CS] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyo:

“la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional”.

(...)

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

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022). Asi las cosas, no resulta atendible los argumentos expuestos por los
fondos de pensiones demandados en su contestacion de demanda.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as

10
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<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser

Judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es aplicable al

presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos

frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que
se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen descuentos
por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la
obligacién de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni
tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra
CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del
traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los rendimientos
sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

12. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Demas excepciones: Por el resultado obtenido en las consideraciones atras
mencionadas, se declaran no probadas las demas excepciones.

13. Conclusién. Corolario de lo anterior, se REVOCARA la sentencia proferida el 23 de
abril de 2021, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar,
declarar por esta Sala la INEFICACIA de la afiliacion de ADRIANA PATRICIA TAPIA
MORALES al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y, en consecuencia, se
ordenara a COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., a trasladar todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, rendimientos, bonos
pensionales, gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos, rendimientos e intereses se hubieren causado,
sin que implique realizar deduccidon alguna, de manera indexada. Asi mismo, se
ORDENARA a COLPENSIONES a reactivar la afiliacién de la demandante, actualizar y
corregir su historia laboral una vez reciba los dineros de los fondos de pensiones
codemandados.

14. Costas. Sin costas en esta instancia al haberse estudiado la sentencia en el grado
jurisdiccional de consulta, las de primera se revocan y corren a cargo de las demandadas.
Tasense.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de abril de 2021, por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR la INEFICACIA de
la afiliacion de ADRIANA PATRICIA TAPIA MORALES al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, realizada el 20 de mayo de 1994 a COLFONDOS S.A., y su posterior
traslado a COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A., conforme a lo motivado.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales ADRIANA PATRICIA
TAPIA MORALES, nunca se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad v,

en consecuencia, siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion
definida.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. (durante el tiempo que estuvo afiliada la
actora) y PORVENIR S.A., a trasladar todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacidbn, como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales, gastos de
administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos, rendimientos e intereses se hubieren causado, sin que implique realizar
deduccidn alguna, de manera indexada.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de ADRIANA
PATRICIA TAPIA MORALES, actualizar y corregir su historia laboral, en armonia con
las consideraciones expuestas en esta sentencia.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se revocan y corren a cargo de
las demandadas. Tasense.

La presente providencia se notifica a las partes edlante edicto,

u' YN
DIANA MARCELA CAMA HO FE NAN /JE
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
(Salva voto)
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE DOLORES FLOREZ BADILLO
DEMANDADO: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES

; NACIONALES DE COLOMBIA
RADICACION: 110013105-019-2018-00172-01
ASUNTO: APELACION
TEMA: INDEXACION PRIMERA MESADA PENSIONAL.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. El sefior JOSE DOLORES FLOREZ BADILLO a través de mandatario
judicial instaur6 demanda laboral con el fin que se condene al Fondo Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacional de Colombia, a reconocer y pagar a su favor la reliquidacién
o indexacion de la primera mesada pensional de la pensidn restringida de jubilacién,
con los respectivos reajustes anuales pertinentes; el retroactivo pensional por las
diferencias pensionales, y las costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald que labord para la extinta
empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia en calidad de trabajador oficial; que
le fue reconocida la pensidn de jubilacion a partir del 28 de noviembre de 1991; que
el ultimo salario promedio era de $162.958,92; que cumplié los 50 anos de edad el
22 de marzo de 1998, fecha en la que le fue reconocida la pensidon plena de
jubilacién; que desde el 28 de noviembre de 1991 al 22 de marzo de 1998 su salario
promedio perdié poder adquisitivo; que la indexacion a la pension plena de jubilacion
es mayor a la que establecié la demandada el 22 de marzo de 1998; que presento

reclamacion de la indexacion de la primera mesada pensional (Fols. 55 a 61 archivo No 8 Exp.
Digital).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (Fols. 1 y 2 Archivo No 24 Exp. Digital); Sin embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones:

El Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.: Se opone
a todas las pretensiones invocadas en su contra bajo el argumento de que desde su
retiro se le reconocid y pago una pension especial de jubilacion de conformidad con
la ley aplicable al caso y teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales
tanto de caracter legal como convencional que reglaban dicho reconocimiento, por
lo que la mesada pensional que recibe el demandante se encuentra totalmente
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ajustada a derecho. Como excepciones de mérito rotuld las de prescripcién, buena
fe, falta de titulo o causa para demandar, y la genérica (rois. 1y 6 Archivo No 23 Exp. Digital).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 06 de
septiembre de 2022, mediante la cual el Juzgado declard no probada la excepcidn
de falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion, gravando en costas
procesales al demandado (Fols. 1 a 2 Archivo No 9 y 10 Exp. Digital, con audiencia virtual).

Su decisidn se baso en que ha sido objeto de multiples pronunciamientos por parte
de la CSJ lo relativo a la indexacion de la primera mesada pensional, la cual opera
para todos los pensionados sin importar su vigencia, ello de conformidad con los
postulados de la Constitucion Nacional, encontrd que la entidad demandada
reconocid la pension especial de jubilacion mediante resolucion No 2114 de 1991, en
la que estableci6 como mesada pensional la suma de $ 74.804, correspondiente al
60% del salario de liquidacién, y luego, con resolucion No 848 del 01 de junio de
1999 procedid a reconocer la pension plena de jubilacidn al cumplimiento de los 50
anos, en valor de $436.544, efectiva a partir del 22 de marzo de 1998.

Ello asi, procedid a realizar el calculo de la primera mesada pensional teniendo en
cuenta la férmula establecida por la Corte Suprema de Justicia, precisando que si
bien no hubo interrupcién del salario en tanto que una vez se retird empezé a percibir
la pensidn especial de jubilacion a partir del 02 de agosto de 1991, lo cierto es que
al actualizarse el salario base de liquidacion ($48.750) desde 1991 hasta el afio 1998,
teniendo en cuenta el IPC de diciembre del afio inmediatamente anterior, esto es
diciembre de 1990 (7.65) y el de diciembre de 1997 (31.21), el que le arrojé un
ingreso base de liquidacion de $198.890, al que se le aplica el 75%, dando como
resultado una mesada inicial de $149.167, suma inferior a la que reconocio la
demandada para esa fecha, por lo tanto concluyd que la empresa reconocid en
debida forma la mesada pensional y no existe diferencias en favor del demandante.
Finalmente, condend en costas al demandante.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Se presentd apelacion por el
demandante, quien manifiesta que obtuvo la pension a partir de la fecha de retiro,
que lo fue el 28 de noviembre de 1991 y no la que menciond la a quo; que la base
salarial que se extrajo en primera instancia es desproporcionada y en contra de los
intereses del demandante, ya que el Gltimo salario fue de $192.808 y al indexarlo al
22 de marzo de 1998, se concluye que la pensidn plena de jubilacion es mayor a la
que reconociod el Fondo de Pasivo Social. En sintesis, menciona que la pension plena
de jubilacién estuvo mal liquidada y por ende deben prosperar las pretensiones.

6. Alegatos de conclusion. La parte demandante solicita en los alegatos que
se tenga en cuenta los precedentes jurisprudenciales sobre la materia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion y Principio de consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandante se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el
articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo
en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad expuestos por el
recurrente.
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2. Problemasjuridicos. Centra la atencion de la Sala en establecer: i) ¢Hay lugar
a indexar la primera mesada pensional del demandante?, en caso positivo, ii) éhay
lugar al retroactivo pensional y su indexacion?

3. Indexacion primera mesada pensional. No es objeto de discusion que el
seflor José Dolores Florez Badillo labord al servicio de los extintos Ferrocarriles
Nacionales de Colombia durante el periodo comprendido entre el 05 de noviembre
de 1973 hasta el 02 de agosto de 1991, es decir, 6.141 dias, equivalente a 17 afios,
y 26 dias (Fol. 7 Archivo No 8 Exp. Digital); que mediante Resolucion No 2414 del 08 de octubre
de 1991 le fue reconocida la pension vitalicia de jubilacidon de caracter especial en
valor de $74.804,8, efectiva a partir del 03 de agosto de 1991 (Fols. 7 a 11 Archivo No 08 Expie.
Digital); que mediante resolucion No 848 del 01 de junio de 1999 se hace el
reconocimiento de la pension plena de jubilacion, a partir del 23 de marzo de 1999,
en valor de $ 436.544,02 (rols. 18 a 19 Archivo No 08 Exp. Digital); finalmente, que el 15 de mayo
de 2017 elevé reclamacidn de indexacion ante la demandada (Fols. 41 a 42 Archivo No 08 Exp.
Digital).

Puestas asi las cosas, esta Sala de Decision se aviene al criterio fijado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en derredor a casos de similares
contornos facticos y juridicos en la que se plantea todo lo pregonado a la indexacién
de la primera mesada pensional.

Es asi que, para mejor brevedad se colaciona la sentencia SL1222 de 2021, en la que
reitera lo expuesto en la SL736-2013, providencias en las que de manera general se
trasluce la prosperidad de la indexacién de la primera mesada pensional.

En lo atinente y que interesa a la Litis, se adoctrina:

"Pues bien, respecto de la figura de la indexacion, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha adoctrinado (CSJ SL736-2013) que: (i) la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda es un fendmeno que puede afectar a todos los tipos de
pensiones por igual; (if) al no existir prohibicion expresa alguna por parte del
legislador de indexar la primera mesada causada con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, no hay cabida para hacer
discriminaciones fundadas en la naturaleza de la prestacion o en la fecha de su
reconocimiento, y (iif) la indexacion constituye una especie de «derecho universal
que procede para todo tipo de pensiones, reconocidas en cualquier tiempo», de modo
que cualquier diferencia al respecto, resulta injusta y contraria al principio de
lgualdad. En consecuencia, tanto las pensiones legales, como las extralegales son
susceptibles de esta correccion monetaria”.

Esto quiere decir que resulta irrelevante si la prestacion fue causada con anterioridad
o0 posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 o si tiene origen
en la ley, pacto, convencion, laudo, conciliacion o acto unilateral del empleador, pues
lo cierto es que la actualizacion de la base salarial de las pensiones constituye un
derecho universal de todos los pensionados y, en esa medida, su cardcter no es
excepcional, sino general”.

Ahora, frente a la actualizacion del ingreso base para liquidar la prestacion, en casos
como el aqui estudiado en que transcurre un tiempo entre el retiro y el disfrute de
la prestacidn, la providencia atras aludida propala de manera histérica las decisiones
que han tocado ese tema, empezando desde la de radicado No 46832 del 2012 hasta
la SL649-2020, para adoctrinar que: “procede la actualizacion del ingreso base que
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sirve para liquidar la pension solicitada, siempre que transcurra un tiempo entre e/
retiro del servicio y el disfrute de la pension”.

Asi las cosas, descendiendo al sub examine precisa la Sala que es equivocado el
argumento segun el cual, al venirse reconociendo la pension vitalicia de jubilacion de
caracter especial desde el momento del retiro (03 de agosto de 1991), una vez
arribado a la edad de 50 afios (23 de marzo de 1999), solo era aumentar el 15%
para ajustar el 75% de la pension plena de jubilacion, ello en la medida en que la
pension vitalicia de jubilacion de caracter especial reconocida lo fue del 60%, calculo
que se encuentra detallado en la documental de folio 17 del expediente
administrativo.

Lo anterior, en razon a que, en efecto no transcurrid ningun lapso de tiempo entre
el retiro y el disfrute pensional, pero debe decirse que la pensidn otorgada a partir
del 03 de agosto de 1991, lo fue en un 60 % del salario promedio, misma que se
obligd a reconocer hasta el cumplimiento de los 50 anos, data en la que segun lo
establecido en el articulo 3 del Decreto No 1651 de 1991 se le reconocera en un 75%
del salario promedio consistente en la pensién de jubilacién ordinaria, por ello, al
hacer el ejercicio matematico, el reconocimiento a partir del cumplimiento de los 50
afos (23 de marzo de 1999) no podia consistir en aumentar solo la diferencia
existente del 60% al 75%, ya que olvida la entidad demandada que la pension que
reconocid desde el 03 de agosto de 1991 hasta el 22 de marzo de 1999, se actualizd
de conformidad con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, con los reajustes
anuales aplicable a las mesadas pensionales, que consisten en concreto al porcentaje
de la inflacién anual o incremento del IPC anual, mientras que para efectos de
actualizar un ingreso base de liquidacién se toma el IPC de diciembre del afio
inmediatamente anterior, tanto del afio inicial como final, y ese resultado se
multiplica por el valor de la base de liquidacién, generando el valor ACTUALIZADO
de la mesada pensional, valor que no va a coincidir si la actualizacion de una suma
fija de dinero en el tiempo se hace con el IPC anual con el que se actualiza las
mesadas pensionales cada afio, razon por la que, al obligarse la entidad demandada
a reconocer la pensidn plena de jubilacién a la edad de 50 afos debia en esa fecha
actualizar la base de liquidacion para luego aplicar el porcentaje del 75%, y en ese
orden, el reconocimiento pensional a partir del 23 de marzo de 1999 no se contraia
a simplemente hacer la regla de tres, sino a actualizar la base de liquidacién conforme
la formula que ha establecido la Corte Suprema en estos eventos, y que se encuentra
en las sentencias atras colacionadas.

Como refuerzo de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral
en sentencia SL2054-2022, en un caso de idénticos contornos al aqui expuesto
expreso:

"[...] La postura adoptada por el Tribunal en la sentencia recurrida se acompaso con
la tesis aqui expuesta respecto de /a tipologia de las pensiones a que se refiere el art.
7.° del Decreto 895 de 1991, de donde fluye gue la pension obtenida con tiempos
servidos _exclusivamente _a la _empresa _Ferrocarriles _Nacionales de Colombia,
cumpliendo los requisitos alli_referidos, es una sola prestacion, que muta de
proporcional a plena, cuando se llega a los 50 anos de edad para alcanzar una tasa
de reemplazo definitiva de 75% del IBL, calculado como lo sefalan los articulos 9.°

y 10.

De hecho, como lo resalto el Tribunal, el mismo articulo 7.° del Decreto 895 de 1991
sefala que <«El empleado que se pensione acogieéndose a este regimen tendra
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derecho a la pension de jubilacion ordinaria del setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio devengado [...] (subrayas de la Sala)», con lo cual, es claro que
para acceder a la pension plena es necesario «acogerse a este régimen» y <«este
régimen» no es otro que aquel detallado a lo largo de la parte primera del articulo,
es decir, el gue describe la pension especial proporcional. (subraya fuera del texto
original)”

En ese orden, la Corte indicd que pese a que a los actores se les habia reconocido la
pension especial de jubilacion a partir de la fecha de retiro (27 de noviembre de
1991, en un 68%, y al otro el 31 de enero de 1992, en un 58%), al cumplimiento de
los 50 afios de edad (31/12/1995 y 7/05/2000), el reconocimiento de la pensidn
plena de jubilacién no se limitaba a reconocer el excedente del 7% y 17%,
respectivamente, sino que debia actualizar la base salarial que da origen a la pension,
desde su retiro hasta la causacién de la prestacion, como efectivamente lo hizo la
Corte en sede de instancia.

Frente a la formula y el IPC utilizado, la Sala de Casacion Laboral (SL649-2020) en
casos de similares contornos ha delineado:

"Ahora, esta Corporacion ha determinado que la formula para indexar la primera
mesada pensional corresponde al valor del salario multiplicado por el cociente
resultante entre el IPC final —estructuracion del derecho- y el IPC inicial —data de/
ultimo salario o desvinculacion- y que esos indices economicos corresponden a los de
31 de diciembre del afio inmediatamente anterior. Este criterio ha sido planteado en
sentencias CSJ SL4629-2016, 5509-2016, CSL13688-2016, entre otras”.

Asi las cosas, al descender al caso concreto, se tiene que la relaciéon laboral del
petente finalizd el 03 de agosto de 1991 y la pension plena de jubilacion se le
reconocio a partir del 23 de marzo de 1999, razon por la cual, al reemplazar la
formula matematica se tendria que tomar el IPC inicial el del 31 de diciembre de
1990 (7.65) y el IPC final el del 31 de diciembre de 1998 (36.42), para sustituir
ambos valores que, luego de dividirse, daria como resultado 4.76 vy, al multiplicar
este por el salario promedio ($124.674,80), el salario base para liquidar la pension
seria $ 593.546,02 para el afo 1999, valor superior al calculado por la a quo, por
lo que al ser punto de apelacidn se tendra en cuenta el encontrado en esta instancia,
esto es, $ 593.546,02. En este punto, valga precisar que no es procedente tener
en cuenta el valor que estimd el recurrente de $192.808, ya que no se encuentra
determinado en ninguna documental del expediente administrativo, y ademas porque
se tiene en cuenta es la base salarial con la que se liquidd la pensidon especial de
jubilacién en el afio de 1991, solo que cambia es la tasa de reemplazo una vez se
causa la pension plena de jubilacién, es decir, al cumplimiento de los 50 afos de
edad, y asi también lo ha desarrollado la jurisprudencia como en la SL2054-2022,
SL3798-2022 y SL2692-2022.

Sobre el anterior valor se aplicara una tasa de reemplazo del 75 % punto que no es
objeto de discusidon, arrojando como primera mesada pensional el valor de
$445.159,51 a partir del 23 de marzo de 1999, valor que es superior al que
reconocid la demandada en la suma de $436.544,02, por lo que prospera la
pretension en este aspecto.

Acto seguido, como quiera que desde que se reconocid la pensidn plena de jubilacion
(Resolucién No 848 del 01 de junio de 1999), no se viene cancelando la mesada en
debida forma, en linea de principio se ordenaria el reconocimiento de las diferencias
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pensionales a partir del 23 de marzo de 1999; no obstante, como se propuso la
excepcion de prescripcién, cumple relievar que, en efecto la exigibilidad de la
indexacion de la primera mesada pensional se causé a partir del 23 de marzo de
1999, data desde la cual se hizo exigible el derecho, y en vista de que elevo
reclamacion el 15 de mayo de 2017 (rols. 41 a 42 Archivo No 08 Exp. Digital), Y la presentacion
de la demanda fue el 14 de marzo de 2018 (fol. 1 archivo No 01 Exp. Digital), €S decir, no
corrieron mas de los 3 afos de que trata el articulo 151 del C.P.L y de la S.S., hay
lugar a prohijar que oper6 el fendmeno prescriptivo de las mesadas causadas con
tres afos de antelacién a la reclamacion del derecho, esto es, las causadas con
anterioridad al 15 de mayo de 2014, prescripcidn que ha de declararse probada
parcialmente por haber sido alegada por la entidad demandada.

4. Retroactivo pensional. Consecuente con lo expuesto, con arreglo a lo previsto
en el articulo 283 del CGP la condena se extendera hasta la fecha en que se profiera
la sentencia de segunda instancia, y una vez realizados los calculos matematicos del
caso por la Sala, se obtiene un valor de $2.722.574, correspondiente a las mesadas
causadas entre 15 de mayo de 2014 y el 30 de noviembre de 2022, y a partir del 1°
de diciembre de 2022 el Fondo Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de
Colombia debera cancelar al actor una mesada pensional equivalente a
$1.361.548,37, la cual se incrementara anualmente conforme el reajuste que fije o
acoja el Gobierno Nacional, y que se pagara por 14 mesadas pensionales, por
haberse causado la prestacion con anterioridad al Acto Legislativo 01 de 2005.

REAJUSTE PENSIONAL

o Valor Diferencia # Total
Ano | IPC . Valor real .
reconocido mensual mesadas retroactivo
1999 | 9,23% $436.544| $ 445.159,51 $8.615 $0
2000 | 8,75% $476.837| $ 486.247,73 $9.411 $0
2001 | 7,65% $518.560| $ 528.794,41 $10.234 $0
2002 | 6,99% $558.230| $ 569.247,18 $11.017 $0
2003 | 6,49% $597.250| $ 609.037,56 $11.787 $0
2004 | 5,50% $636.012| $ 648.564,10 $ 12.552 $0
2005 | 4,85% $670.993| $ 684.235,12 $13.242 $0
2006 | 4,48% $703536| $ 717.420,53 $ 13.885 $0
2007 | 5,69% $735.054| $ 749.560,97 $ 14.507 $0
2008 | 7,67% $776.879| $ 792.210,98 $ 15.332 $0
2009 | 2,00% $836.465| $ 852.973,57 $ 16.508 $0
2010 3,17% $853.195| $ 870.033,04 $16.838 $0
2011 |3,73% $880.241| $ 897.613,09 $17.372 $0
2012 | 2,44% $913.074| $ 931.094,05 $ 18.020 0 $0
2013 | 1,94% $935.353| $ 953.812,75 $ 18.460 0 $0
2014 | 3,66% $953.499| $ 972.316,72 $18.818 10 $188.179
2015 |6,77% $988.397 | $ 1.007.903,51 $ 19.507 14 $ 273.093
2016 | 5,75% $1.055.311| $ 1.076.138,58 $ 20.827 14 $ 291.582
2017 | 4,09% $1.115.992 | $ 1.138.016,54 $22.025 14 $ 308.348
2018 | 3,18% $1.161.636| $ 1.184.561,42 $22.926 14 $ 320.959
2019 | 3,80% $1.198.576| $ 1.222.230,47 $ 23.655 14 $ 331.166
2020|1,61% $1.244.122| $ 1.268.675,23 $ 24.554 14 $ 343.750
2021 |5,62% $1.264.152 | $ 1.289.100,90 $ 24.949 14 $ 349.284
2022 $1.335.197 | $ 1.361.548,37 $ 26.351 12 $ 316.212
TOTAL $2.722.574
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Se precisa que en lo que respecta a la mesada del mes de mayo de 2014, se
reconocid de manera completa, dado que las mesadas pensionales se pagan por
mensualidades vencidas (Articulo 35 del Acuerdo 049 de 1990, y sentencia SL1011-
2021).

Se confirmara la autorizacidn para que se realicen los descuentos al subsistema
general en salud, ya que dicha obligacion opera por ministerio de la ley, incluso no se
requiere de autorizacién judicial en ese sentido (SL969-2021).

5. Indexacion. Se impartira condena por indexacion, siguiendo el nuevo criterio
fijado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL359-2021, con la que recogié la tesis segun la cual la correccibn monetaria
Unicamente procedia a peticién de parte, para en su lugar, sostener que “é/ juez
tiene la facultad de imponer la indexacion de las condenas de manera oficiosa”, en
lo que al punto concluye:

“Yla imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la congruencia que debe existir
entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial. Por el contrario,
pretende, con fundamento en los principios de equidad e integralidad del pago,
ajustar las condenas a su valor real y, de esta manera, impedir que los créditos
representados en dinero pierdan su poder adquisitivo por el fenomeno inflacionario.
Es decir, procura que la obligacion se satisfaga de manera completa e integral”.

Por tanto, como en el sub examine el monto de la condena infligida se ve menguado
por el hecho notorio de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, debera la
entidad demandada cancelar las sumas de dinero ordenadas por concepto de
retroactivo pensional debidamente indexada a partir de su causacion y hasta la fecha
en que se cancele la obligacién, utilizando la formula establecida para el efecto por
la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como lo ensefia de
manera iterativa en sus fallos, y tal como lo ordend acertadamente la juez de primer
grado.

Bajo ese horizonte, para la Sala se impone la revocatoria de la sentencia de primer
grado, para en su lugar impartir condena por indexacién de la primera mesada
pensional.

6. Costas. Costas en esta instancia a cargo de la demandada y a favor del
demandante por haber prosperado el recurso de apelacion. Las de primera se
revocan y corren a cargo de la demandada. Tasense.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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.: REVOCAR la sentencia proferida el 06 de septiembre de 2022 por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, mediante la cual
absolvid a la demandada de las suplicas de la demanda, para en su lugar,
CONDENAR al FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES a
reconocer y pagar al sefior JOSE DOLORES FLOREZ BADILLO, la suma de $
2.722.574, por concepto de diferencias pensionales causadas entre el 15 de mayo
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de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2022, sin perjuicio de las diferencias
pensionales que se siga generando hacia futuro. A partir del 01 de diciembre de
2022, la entidad demandada seguira reconociendo una mesada pensional por valor
de $ 1.361.548,37, que se incrementara anualmente, de conformidad con el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de la mesada adicional de junio y diciembre.
Autorizando a la demandada realizar los descuentos para el sistema general de
seguridad social en salud.

SEGUNDO: CONDENAR al FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES a reconocer la indexacion de cada una de las mesadas que componen
el retroactivo atras ordenado, y las que se sigan causando, indexacién que correra
desde la causacion de cada mesada hasta la fecha del pago efectivo de la obligacién.

TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepcidon de prescripcion de las
diferencias pensionales causadas con anterioridad al 15 de mayo de 2014. Por
sustraccion de materia las demas excepciones se declaran no probadas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada y a favor del
demandante. Las de primera se revocan y corren a cargo de la demandada. Tésense.

La presente providencia se notifica a las partge med4ante edicto,
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Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380
y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijindose como agencias en derecho en favor de JOSE
DOLORES FLOREZ BADILLO y a cargo de la demandada FONDO PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES, en la suma de un SMLMV, esto es,

$1.000.000. ﬁ
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e |
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DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: ANA CRISTINA PEREZ CONTRERAS
Demandados: COLPENSIONES Y OTRAS
Radicacion: 12-2021-00341-01
Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ana Cristina Pérez Contreras instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, AFP Proteccidn S.A., AFP Porvenir S.A., con el proposito de que se declare
que los fondos omitieron su deber de informacion al no brindar informacién pertinente y
comprensible sobre las caracteristicas y consecuencias de trasladarse de régimen; la
ineficacia y/o nulidad de las afiliaciones al RAIS, por tanto, se encuentra validamente
afiliada a Colpensiones. Asi las cosas, solicitd condenar a la AFP Proteccidn S.A. a trasladar
el valor de los saldos de la cuenta de ahorro individual, rendimientos, bonos y gastos de
administracion con destino a Colpensiones, entidad que debera aceptar su vinculacion y
recibir las citadas sumas; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald en sintesis que se afilio al ISS el
9 de noviembre de 1994, trasladandose a Horizonte hoy AFP Porvenir S.A. el 1 de abril
de 1996, con posterioridad a AFP Colpatria hoy AFP Porvenir S.A. el 20 de marzo de 1998
y finalmente a Santander hoy AFP Proteccion S.A. el 5 de abril de 2001. Refirié que
aquellas no le brindaron ningun tipo de asesoria e informacion relacionada con las
diferencias entre ambos regimenes, ventajas o desventajas, ni los riesgos que traeria el
traslado de régimen pensional. (Expediente electronico, PDF 001, pags. 3 a 14)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 006, pags. 14 y 15); Sin embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningliin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda
sefialando que la actora se vinculd a las AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion S.A., de
manera libre y voluntaria, sin presiones y libre de vicios, de ahi que su afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad es valida. Refirié que se encuentra imposibilitada para
asumir el traslado de aquella, toda vez que se encuentra dentro de la prohibicion
contenida en la Ley 797 de 2003. En su defensa propuso las excepciones de fondo que
denomind prescripcion y caducidad, inexistencia de derecho y de la obligacion por falta
de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos
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por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de
condena en costas y genérica. (Expediente electrénico, PDF 008)

3.2. AFP Porvenir S.A. Presentd oposicion a todas y cada una de las peticiones
formuladas en la demanda aduciendo que brindé a la demandante informacion pertinente,
necesaria, clara y veraz, sin que obre prueba tendiente acreditar que existio vicios en su
consentimiento, de manera que la afiliacion es valida. Formulé como excepciones de fondo
las que denomind prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (expediente electrénico, PDF 007)

3.3 AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora es valido, exento de vicios de
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, aunado por cuanto a que cumplié
con su deber de asesorar y acompafarla y en ningdn momento la engaid, ni mucho
menos la obligd a afiliarse a la entidad, suministrandole una asesoria completa, veraz y
profesional, basada en los lineamientos legales y dentro de las reglas de la sana
competencia, en la cual, la demandante pudo obtener la suficiente informacién vy
conocimiento para tomar una decision responsable y debidamente informada.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcidén, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, genérica, inexistencia de la obligacién de
devolver la comision de administracion e inexistencia de la obligacién de devolver el pago
al seguro previsional. (expediente electrénico, PDF 010)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 12 de septiembre
de 2022, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado de
realizada al régimen de ahorro individual con solidaridad el 1 de abril de 1996 vy
validamente vinculada al RPM. Asi las cosas, condend a la AFP Proteccion S.A. a trasladar
a Colpensiones la totalidad de aportes, cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales y gastos de administracion, asi mismo, a AFP Porvenir S.A. lo relativo a gastos
de administracion, comisiones, y seguros previsionales, todo debidamente indexado.
Ordeno a Colpensiones para que acepte las transferencias y, por ultimo, gravo en costas
a la demandada.

La decisiéon del Juez tuvo sustento en los articulos 13, 36, 59, 114, 271 y 272 de la Ley
100 de 1993; Decretos 663 de 1993, 656 de 1994, 692 de 1994 y 720 de 1994; articulos
6y 60del CP.T.ydelaSS; 164 y 167 del C.G.P.; y sentencias C 789 de 2002, 1024 de
2004, 062 de 2010, SL 3871 de 2021, 373 de 2021, 1452 de 2019, 1688 de 2019, 1689
de 2019, 12136 de 2014 y la 4360 de 2019; sefalando que las AFP deben garantizar que
al momento de la afiliacidon o traslado existié una decisidon informada y que esta ultima
debe guiar a la afiliada a tomar la decisién; que el afiliado debe conocer las ventajas,
desventajas o incidencias; que es deber de las AFP demostrar que no existio irregularidad
al brindar la informacion suficiente al potencial afiliado; que la sancién a la afiliacion
desinformada es la ineficacia; que la verificacion de la informacién se da desde la primera
afiliacion o traslado de régimen; que la solicitud de vinculacién sélo contiene datos
personales y laborales, pero de ello no se puede deducir el cumplimiento del deber de
informacion; que del interrogatorio de parte no se evidencia ninguna confesién; que los
actos de relacionamiento deben ser de tal envergadura que no le quede duda al operador
judicial que la voluntad de la demandante era de permanecer en dicho régimen; que las
AFP deben retornar los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion y
finalmente que la prescripcidn no es posible aplicarla debido a su conexidad con el derecho
de la seguridad social.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacion esgrimiendo que la actora realizd
traslados sucesivos en el régimen de ahorro individual, efectuando aportes voluntarios,
situacion de la que dimana actos de relacionamiento, lo que indica exteriorizacion de la
voluntad. Refirié que la afiliada se encuentra dentro de la prohibicidn de traslado sefalada
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, de manera que de ordenarse el traslado ello
atentaria contra la estabilidad financiera y fiscal del sistema. Sefialé que actud de buena
fe y en estricta aplicacion del principio de legalidad, de ahi que no debe ser condenada
en costas.

5.2. AFP Porvenir S.A. Como fundamento de su apelacion sefialé que el traslado de
régimen pensional efectuado a Horizonte es valido y eficaz, por cuanto cumplié con el
deber de informacidn exigido para la época, realizando una debida asesoria, situacién que
corroboré la actora en el interrogatorio de parte, suscribiendo el formulario de afiliacion,
documento valido para la fecha de traslado. Agregd que aquella ratificd esa voluntad con
diferentes actos, por tanto, se respeto el derecho a la libre eleccidon de régimen pensional,
sin que en manera alguna haya sido coaccionada, ademas, evidencia que la inconformidad
que presenta es con la mesada pensional, sin que ello sirva de fundamento para declarar
la ineficacia.

En lo atinente a devolver gastos de administracion y seguros Provisionales, es claro que
las administradoras Horizonte y Colpatria hicieron la deduccion de esas sumas amparados
en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, sin que AFP Porvenir S.A. propiamente haya
administrado esos recursos, situacion que considera como valido para no impartir condena
alguna.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Aleg6 en su favor aduciendo que el fondo de pensiones demandado
no logrd acreditar el cumplimiento de su deber objetivo, profesional y legal de brindar
una adecuada informacion a la parte actora de este proceso, durante la etapa previa a
perfeccionarse el traslado de régimen pensional.

6.2. Colpensiones. En su escrito de alegaciones indicd que no es procedente declarar
que el contrato de afiliacion suscrito entre la demandante y la AFP es nulo, toda vez que
obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual, se
llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministrd la totalidad de informacion clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse.

6.3. AFP Porvenir S.A. Refirio que el traslado efectuado por la demandante del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) se realizd de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa
en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley,
siendo dicho documento prueba de la libertad de afiliacién. Consider6 que el traslado de
la actora reviste de completa validez en la medida que se cumplid a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion, atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes en ese momento, las cuales, no exigian una
informacion en los términos reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de
primera instancia, puesto que esa informacidn tan rigurosa solo vino a ser determinada
con posterioridad.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacién interpuestos por Colpensiones y AFP Porvenir
S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) (Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se traslad6 de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa tesis de los “actos
de relacionamiento” esta llamada a prosperar?; (v) éLas AFP privadas estan obligadas a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (vi) {Colpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacion de la demandante?; (vii) ¢La accidon para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?; y (viii) {debe ser revocada la condena en costas en
contra de Colpensiones?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefora Elba Lucia
Moya Jiménez, se afilié al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 9 de noviembre de 1994,
con cotizaciones hasta el 30 de marzo de 1996, conforme aparece en la historia laboral
expedida por la misma entidad; quien realizé traslado a Horizonte Pensiones y Cesantias
S.A. el 1° de abril de 1996, al Fondo de Pensiones Colpatria el 20 de marzo de 1998 y
Pensiones y Cesantias Santander hoy AFP Porvenir S.A. el 5 de abril de 2010, donde
actualmente se encuentra afiliada.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,



Radicacién: 11001-31050-12-2021-00341-01
Ordinario: Ana Cristina Pérez Contreras Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decisién: Confirma

considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afio 1996-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | = . . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . , A .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
. Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen . .
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo

recomendacién al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
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Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto
asesoria, buen | 2071 de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Asi, para la data en que la actora se trasladd a Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. hoy
AFP Porvenir S.A., esto es, 30 de marzo de 1996, el deber de informacion se enmarca en
el primer periodo, fecha en la cual se exigia, una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que
la afiliada pudiera conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado de
pensiones, lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
gue para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
interrogatorio de parte que surti6 la demandante, entre tanto, aquella se limito al aducir
alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesé que recibid
informacion en los términos indicados. Es decir, solo le brindd informacién basica y esto
no es suficiente para que la AFP demuestre que en efecto ofrecid la misma de manera
particular e integral a la gestora de la litis, presentandole todas las aristas de aquella
decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razén por la cual, se reafirma aun
mas la ineficacia por falta al deber de informacion.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.
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Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este dltimo régimen”.

Ello por la simple razon de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrid Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. hoy AFP Porvenir S.A. en el afio 1996,
ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacidon clara, completa vy
comprensible a la potencial afiliada, menos aun, calculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 30 de marzo de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacidn se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

8. Actos de relacionamiento. Alude la censura que en el presente asunto debe tenerse
en cuenta los actos de relacionamiento de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya que
la actora estuvo por mas de 20 afos realizando cotizaciones y traslados en el RAIS sin
plantear ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacién para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
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accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento” modifica
o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral — permanente, ya que “e/
andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos de traslado
de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los
actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso
concreto aqui estudiado, en nada modifica lo que ha dicho la Sala, pues la falta de
informacion se juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores de la
afiliada y sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o mas afos haga que se
convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ] ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ] SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en €l cambio de régimen
pensional”.

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

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidn Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP),
debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucion de todo lo recibido con ocasién del negocio
juridico que transgredié las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la censura, cuando busca
que se invalide la condena de dichos conceptos (Sentencia SL1637 de 2002).

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria a la demandante al
momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devolucion de los conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Las razones expuestas son suficientes para confirmar la sentencia en este punto de
apelacion.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidon de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccidon de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucidn de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en primera instancia. Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se
debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, de manera que es procedente
imponer costas de primera instancia en contra de Colpensiones, tal y como lo sefald el a
guo, no siendo procedente su revocatoria y menos aun cuando se opuso a todas las
pretensiones de la demanda, como se puede observar de su contestacion.
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13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. y a favor de la demandante, por no haber prosperado
los recursos de apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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 marzo de 2022, por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogotda, de conformidad con la parte motivada de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de AFP Proteccidn S.A., Colfondos S.A. y Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes rry@diante edicto,
A
M

Il

N

|

| g@ 0 ﬂy
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN E
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de cada una de las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A
el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma ﬁe $1.000.000.

n N

\ LR @(U(dﬂ(y

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: = NORMAN PARRA SUAREZ
Demandados: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 02-2021-00222-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Norman Parra Sudrez instaurd6 demanda ordinaria contra Colpensiones y
AFP Porvenir S.A. con el fin de que se declare la ineficacia y/o nulidad del traslado del
RPM hacia la RAIS y, en consecuencia, se ordene al fondo privado trasladar los aportes a
pension obligatorios, junto con los rendimientos. Asi mismo, solicitd que Colpensiones
acepte el traslado; lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que como trabajadora
independiente se afili6 de manera libre y voluntaria al régimen de prima media
administrado en su momento por el ISS, trasladandose a AFP Porvenir S.A. el 25 de
octubre de 1994, sin suministrarle ningun tipo de asesoria, ni informacidn relacionada con
los beneficios, ventajas o desventajas que ofrecia el traslado entre regimenes, tampoco
los eventuales riesgos que podia tener tal decision. (expediente electrénico, PDF 01. Escrito Demanda)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 08. Constancia de notificacién ANDIE 2021-222); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realiz ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aduciendo que no obra prueba alguna de que el actor se le hubiese hecho
incurrido en error o que se esté en presencia de un vicio del consentimiento error, fuerza
o dolo, tampoco que dentro de la solicitud nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por del
demandante, por el contrario, observd que las documentales se encuentran sujetas a
derecho, y que se hizo de manera libre y voluntaria. Afirmé que la aquella se encuentra
inmersa en la prohibicién del articulo 2 de la ley 797 de 2003.

En su defensa propuso las excepciones de fondo las que denomind errénea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil; descapitalizacion del sistema pensional;
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida;
prescripcion de la accidon laboral; caducidad; inexistencia de causal de nulidad;
saneamiento de la nulidad alegada; no procedencia al pago de costas e instituciones



Radicacién: 11001-31050-02-2021-00222-01
Ordinario: Norman Parra Sudrez Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decisién: Confirma

administradoras de seguridad social del orden publico; inexistencia del derecho al
reconocimiento de la pension por parte de Colpensiones; no configuracién del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria y la innominada o genérica.

(Expediente electronico, PDF 10. Contestacion Dda Colpensiones)

3.2. AFP Porvenir S.A. En su respuesta se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que cumplié con los deberes que en materia de informacion le eran oponibles
para la fecha de solicitud de traslado, es decir, lo contenido en el Decreto 663 de 1993 y
en esta medida informd sobre las caracteristicas, requisitos, funcionamiento y condiciones
del RAIS segun las condiciones del afiliado para la fecha de suscripcion del formulario.
Propuso como excepciones de fondo las que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia
de la obligacién, CompensaCién Yy genérica. (Expediente electrénico, PDF 07. Contestacién Porvenir)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 16 de septiembre
de 2022, en la que la falladora declard la ineficacia del traslado realizado a la AFP Porvenir
S.A.y, en consecuencia, condend a ésta devolver a Colpensiones los valores que hubiese
recibido con motivo de la afiliacion del demandante, incluido los rendimientos generados,
gastos de administracion, prima de seguros previsionales de invalidez sobrevivencia y
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidon minima, debidamente indexados.
Ordeno a Colpensiones recibir los aportes y afiliarse sin solucion de continuidad y gravo
en costas al fondo de pensiones privado.

La decision de la Juez tuvo sustento juridico en los pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aduciendo que la AFP desde su
fundacion debid brindar informacidn objetiva, comparada y transparente a los afiliados
sobre las consecuencias de cada uno de los regimenes. Refirié que en estos casos existen
tres etapas sobre la evolucion del deber de informacion, configurandose el presente caso
la primera. Aclar6 que de acuerdo con la jurisprudencia se entiende como insuficiente
aportar el formulario de afiliacién para acreditar el cumplimiento del deber de informacion
siendo que la carga de la prueba esta en cabeza de la AFP demandada. Afirmd que no se
acredita tal deber con la convalidacion de los actos del demandante, determinada por su
permanencia en el régimen.

Con fundamento en lo anterior encontré procedente devolver los aportes junto con los
gastos de administracion a Colpensiones, concluyendo que la accién intentada para
declarar la ineficacia es imprescriptible al encontrarse estrechamente relacionado con el
derecho de pension. Dijo que tal suerte no corre el pedimento relacionado con la pension
de vejez, en vista de que sera Colpensiones quien eventualmente asuma el pago de la
prestacion, por lo que se podra solicitar el reconocimiento y pago de la pension ante esta
entidad una vez efectle la devolucidn de los aportes y sea actualizada la historia laboral.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
Colpensiones interpuso recurso de apelacion sefalando que de los medios de prueba
allegados al plenario se puede evidenciar que el actor realizd de manera libre y voluntaria
el traslado a la AFP demandada, entidad que realizd una asesoria precontractual, sin que
el actor haya solicitado cambio régimen durante el tiempo de vinculacion. Indicé que
quien debe probar que recibié informacion es el actor, debido a que fue quien recibié
asesoria de manera verbal, al tiempo que le es imposible demostrar al fondo de pensiones.
Pidi6 que no sea condenada en costas.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Colpensiones. Alegd en su favor aduciendo que el demandante confesé durante la
practica del interrogatorio que, el asesor de la AFP le brindd asesoria a la hora de
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protocolizar el traslado de régimen y no solicitd el traslado al RPM. Indicd que dentro del
expediente no obra prueba alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza o dolo).

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirid que el traslado efectuado por el demandante del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) se realizd de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa
en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley,
siendo dicho documento prueba de la libertad de afiliacién. Considerd que el traslado del
actor reviste de completa validez en la medida que se cumplié a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacidn, atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes en ese momento, las cuales, no exigian una
informacion en los términos reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de
primera instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada
con posterioridad.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones, se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor en lo
que le sea desfavorable.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente
indexado?; (iv) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del
demandante?; y (v) éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 01 de
enero de 2002, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 2208
del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que Norman Parra
Suarez se afilid al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 22 de septiembre de 1992, con
cotizaciones hasta el 31 de agosto de 1993, conforme aparece en la historia laboral
expedida por la entidad, quien se trasladd a Pensiones y Cesantias Colpatria hoy AFP
Porvenir S.A. el 25 de octubre de 1994, mediante la suscripcion del formulario ndm.
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102104, entidad donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de
cotizaciones.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP y no
en el demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion, asi como la obligacién legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993. Por ultimo, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera
una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondo de
pensiones dar cuenta de que brinddé informacidn, con las caracteristicas de que fue clara
y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio
que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo
aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para
tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte
perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1994-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,

Etapa
acumulativa

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy

Deber
informacion

de

modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones

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

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
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laborales y autonomia
personal

Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

Deber de . . , . )

. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, o

asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo ., .
recomendacion 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 inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a Pensiones y Cesantias Colpatria hoy AFP
Porvenir S.A., esto es, 25 de octubre de 1994, el deber de informacidon se enmarca en el
primer periodo, fecha en la cual se exigia una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que
el afiliado pudiera conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado de
pensiones, lo cual implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

En adicion a lo anterior, la Sala no desconoce que para el momento en que el demandante
se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por e/ cual se
reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefala que para
adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario previsto
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por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la decision
de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-impresa en ese
sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo el radicado N.©
31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
sefalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidon- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacidén completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que se le debid garantizar al actor la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacidn de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
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AFP codemandada los aportes efectuados por aquél a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en obligacién de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidn Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), tal y con acierto lo sefalo el fallador de primer grado.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidn de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor del demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado en términos del articulo 365 del C.G.P.

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



Radicacién: 11001-31050-02-2021-00222-01
Ordinario: Norman Parra Sudrez Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decisién: Confirma

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de septiembre de 2022, por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motivada
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor del demandante y a cargo
de Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes ryﬂediante edicto,

ﬂ\ p'
i
M qE(
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones el equivalente a un (1)/SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMA/
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: FLOR AURA BERMEO DE PAREJO

Demandada: COLPENSIONES

Radicacion: 17-2017-00716-01

Tema: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - INCREMENTO
PENSIONAL—- CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Flor Aura Bermeo De Parejo instaur6 demanda ordinaria laboral contra
Colpensiones, con el propdsito de que se condene a la demandada a pagar el incremento
pensional del 7% por persona a cargo, a partir del 1° de diciembre de 1998, debidamente
indexado mes a mes; los derechos que resulten probados con base en las facultades ultra
y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el ISS le reconocio
pension de vejez desde el 1° de diciembre de 1998, bajo los presupuestos del articulo 12
del Decreto 758 de 1990, misma que fue modificada mediante Resolucion 000411 de
2003, en el sentido de reliquidar la tasa de reemplazo. Indicé que la pension fue
reconocida aplicando el régimen de transicion sefialado en el articulo 36 Ley 100 de 1993,
ademas, que es madre del sefior Edwin Francisco Parejo, quien es discapacitado y
depende econdmicamente de su pension. (expediente electrénico, PDF. 2017-716, pags. 6 a 13).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado la
llamada a juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo
que el incremento pensional del 7% desaparecié de la vida juridica, por no hacer parte
del régimen pensional de la Ley 100 de 1993. En todo caso sefialé que la actora no
demostro los requisitos de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, ya que no
prueba la dependencia econdmica requerida, ademas, tal prestacion se encuentra
prescrita. En su defensa formuld las excepciones de fondo que denomind prescripcion,
existencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no
configuracién del derecho al pago del I.P.C, ni de indexacion o reajuste alguno, no
configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria,
pago, carencia de causa para demandar, no procedencia al pago de costas en instituciones
administrativas de seguridad social del orden publico y genérica. ((expediente electrénico, PDF. 2017-
716, pags. 44 a 57).

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma en ambos procesos (expediente electrénico, PDF. 2017-716, pag. 42), SIN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun pronunciamiento en estos.
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4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de agosto del
2022, en la que el fallador declard probada la excepcidon de prescripcion formulada por la
demandada y, en consecuencia, la absolvid de la totalidad de pretensiones incoadas en
su contra por el demandante, gravando en costas.

Para arribar a tal decisiva, en primer término, indicd que en el asunto no se hallaba en
discusion la calidad de pensionada que ostenta la actora, prestacion que le fue reconocida
mediante Resolucién 15618 de 1998, modificada mediante Resolucion No. 4111 del 2 de
septiembre del 2003, a quien se le aplicd por virtud del régimen de transiciéon el Acuerdo
049 de 1990, normatividad que en efecto consagra el incremento del 7% por hijo en
condicion de discapacidad y sin pensidon a cargo. Luego de ello, sostuvo que debia
proponerse verificar la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada, para ello
citd los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., asi mismo la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, significando que en el
presente asunto operd en forma total tal medio exceptivo, toda vez que la demandante
hizo la solicitud del incremento pensional 10 afos después de haberse causado la pension
de vejez, es decir, por fuera del término trienal del que trata las citadas disposiciones.

(Expediente electrénico, audio AUDIENCIA PROCESO ORDINARIO 2017-716_20220829_161832)
5. Alegatos de conclusion

5.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que tiene derecho al reconocimiento del
incremento pensional por personas a cargo de que trata el articulo 21 del Decreto 758 de
1990, por lo que el derecho debe ser reconocido a partir de la fecha de causacion de la
prestacion pensional que da origen a este beneficio.

5.2. Colpensiones. Refirid en su escrito de alegaciones que no es procedente acceder
al reconocimiento de los incrementos pensionales consagrados en el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, como quiera que el articulo 22 de dicha normatividad senald de
manera expresa que “ Los incrementos de qué trata el articulo anterior no forman parte
integrante de la pension de invalidez o de vejez que reconoce €l Instituto de Seguros Sociales...”;
la Ley 100 de 1993, nada dispuso respecto a la concesion de los mismos y el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 que contempla el régimen de transicion, Unicamente mantuvo las
condiciones de edad, tiempo y monto contenidas en la legislacidén anterior y no se refiri6
a prestaciones distintas como los incrementos pensionales que en este caso se pretenden.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Grado jurisdiccional de consulta. El presente proceso se estudia en grado
jurisdiccional de consulta en favor de la promotora del proceso, por ser la sentencia de
primera instancia totalmente desfavorable y no haber apelado.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) éLos
incrementos por personas a cargo establecidos en el art. 21 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, se encuentran vigentes? En caso afirmativo ¢El
demandante cumple con los requisitos contenidos en la norma en cita para ser su
beneficiario?

3. Supuestos facticos no controvertidos por las partes. Encuentra la Sala que no
es materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no
ser recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que mediante Resolucién
015618 del 30 de noviembre de 1998, el ISS hoy Colpensiones reconocié a la actora
pension de vejez, bajo lo dispuesto en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de 1990, aplicable por virtud del régimen de transicidn previsto en el
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Tal prestacion fue reliquidada por la misma entidad
mediante Resolucion 000411 del 2 de septiembre de 2003, por medio de la cual le fue
aumentada la tasa de reemplazo al limite previsto en la citada disposicion.

4. Incremento pensional del 7%. La cuestion por dilucidar se centra en establecer si
a la demandante le asiste el derecho a incrementar la cuantia de su pensién de vejez en
un porcentaje del 7%, conforme lo establece el articulo 21 del Acuerdo No. 049 de 1990.

4.1. Vigencia de los incrementos por personas a cargo. En relacion con la vigencia
de los incrementos por personas a cargo, consagrados en el art. 21 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, el cual senhala que las pensiones
mensuales de invalidez y vejez se incrementaran en un 14% y 7% por conyuge o
compafiero(a) permanente o hijos menores o invalidos del beneficiario, que dependan
econdmicamente de éste y no disfruten de una pensién, es necesario precisar que, la Sala
Mayoritaria de esta Sala, acoge los fundamentos sentados por la sala plena de nuestra
maxima corporacion de justicia Constitucional en la sentencia SU-140 de 2019, quien
luego de un analisis exhaustivo de la situacion y de detectar que sus distintas salas de
revision habian desarrollado lineas jurisprudenciales opuestas en relacidon con los efectos
de la aludida norma, unifica su criterio, ultimando que fueron organicamente derogados
a partir de la vigencia de la ley 100 de 1993 y en consecuencia, solo conservan efectos
ultractivos para quienes tenian un derecho adquirido al momento de la expedicion de la
ley de seguridad social integral.

A la anterior conclusion arriba, luego de establecer que fue a través de la Ley 100 de
1993, que el Estado intentd enfrentar el arcaico sistema de seguridad social que se
manifestaba como financieramente inviable, con baja cobertura e inclemente inequidad,
para cuya solucion fue necesario la reestructuracion del sistema con miras a lograr una
mejor eficiencia del servicio, con inclusion de los sectores mas vulnerables, adecuandose
a las nuevas condiciones demograficas y de esperanza de vida, equilibrando la relacion
entre las contribuciones y beneficios, mejorando los rendimientos de los aportes para
garantizar la sostenibilidad futura del sistema.

Con similares objetivos, fue expedida la Ley 797 de 2003 y el Acto Legislativo 01 de
2005, que propenden por la finalizacion de regimenes especiales diferentes al del
régimen general, obligatoriedad y uniformidad de los requisitos para acceder a la pensién
de vejez, tope maximo del valor de las pensiones, cobertura universal y pago efectivo de
las prestaciones; de ahi la importancia de haber previsto cambios que permitieran no solo
la equidad sino también la sostenibilidad financiera del sistema.

De esta manera concluye la alta corporacion, que si bien la Ley 100 de 1993, no dispuso
una derogatoria expresa de dicha dadiva legal, lo cierto es que al haberse efectuado
una regulacion integral en materia de seguridad social, reglamentando de modo
exhaustivo sus diferentes componentes en el ambito nacional, en torno a la articulacién
de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos, prestaciones, unificacion de
normatividad y planeacion de la seguridad social, como se desprende del contenido de
sus articulos 29, 59, y 69, se configura una derogatoria tacita, que la jurisprudencia ha
convenido en denominar como derogatoria organica, cuya consecuencia juridica no es
otra que, dejar sin vigencia las regulaciones anteriores dentro de los cuales cohabitan los
referidos incrementos, sin perjuicio de lo dispuesto en el nhuevo sistema respecto de los
derechos adquiridos y los regimenes de transicion normativa.

Frente al tema de los derechos adquiridos, deben atenderse los articulos 11, 36 y 289
de ley 100 de 1993, que en acatamiento del art. 58 de nuestra Carta Politica, establecen
su salvaguarda, por ende, quienes se hayan pensionado con anterioridad a la expedicion
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de la Ley 100 de 1993 o hayan cumplido para dicho momento los presupuestos de la
normativa anterior, conservan el derecho al incremento pensional, siempre que
mantengan las condiciones previstas en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990.

Ahora, no puede pretenderse que se incluya el incremento deprecado en el monto de la
pension a que alude el régimen de transicién, pues acudiendo a su descripcion normativa
resulta clara su naturaleza accesoria a la pensidon de vejez, como se extrae del contenido
del art. 22 del Decreto 758 de 1990, que sefala que no forman parte integrante de la
pension de invalidez o vejez que reconoce el ISS. Hecho éste que reafirma ain mas la
existencia de una derogatoria organica del sistema pensional anterior, ya que de no
haber existido el legislador no hubiera tenido que establecer un régimen de transicion
como mecanismo para salvaguardar las aspiraciones de quienes estaban cerca a acceder
a un derecho en virtud del régimen que se pretendia reemplazar.

Tampoco se puede considerar que los incrementos estudiados tengan la connotacién de
un derecho adquirido para aquellas personas beneficiarias del régimen de
transicion, en tanto, nunca nacieron a la vida juridica, por no haberse cumplido los
requisitos para acceder a la pension de vejez con antelacion a la vigencia de la Ley 100
de 1993. Es claro que ellos cuentan con una naturaleza accesoria al derecho principal,
que no es otro que la pensién de vejez.

De igual manera, resulta imposible llegar a la conclusidn de que se trata de los beneficios
econdmicos de que trata el AL 01 de 2005, pues ellos estan previstos como ayuda
para personas de escasos recursos sin posibilidad de acceder a una pension de vejez.

Abundando en razones y en defecto de la derogatoria organica, encuentra la Corte que
con la expedicion del A.L. 01 de 2005, existe una derogatoria tacita en estricto
sentido, al haberse expulsado del ordenamiento el art. 21 del Decreto 758 de 1990, al
ser evidentemente contrario a la norma constitucional, que restringe los beneficios
pensionales Unicamente a los previstos en la Ley 100 y demas normas posteriores, y al
no acompasarse con la correspondencia que segun su contenido debe existir entre aportes
y el monto pensional, ya que el sistema de seguridad social integral no cuenta con
cotizaciones que soporten el reconocimiento de los incrementos, afectado su
sostenibilidad financiera.

Y finalmente, si los anteriores razonamientos no resultaren suficientes para entender que
los incrementos han sido organicamente derogados, arguye sabiamente nuestra Corte
qgue seria necesario inaplicarlos por inconstitucionales pues no se avienen al
contenido del inciso 11 del art. 48 de la CP, por las mencionadas razones.

Conforme a lo anteriormente expuesto, es evidente que los incrementos previstos en el
art. 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecieron del mundo juridico desde que entrd a
regir la Ley 100 de 1993, los cuales solo conservan efectos ultractivos para quienes a
dicha data cuenten con un derecho adquirido. En respaldo de este razonamiento, no
resulta viable la aplicacién del principio de favorabilidad, que depende de la existencia
de dos 0 mas normas juridicas vigentes, ni menos aun del principio de indubio pro
operario, pues no tiene sentido examinar el propdsito de una norma que se itera, perdié
su vigencia en el ordenamiento juridico.

4.2. Respeto de la doctrina constitucional. Adicionalmente debe destacarse que el
pronunciamiento efectuado por nuestra Corte Constitucional resulta vinculante al
producir efectos juridicos desde el dia siguiente a la fecha en la cual se tomd la decision,
en consecuencia, tiene efectos inmediatos, debiendo aplicarse independientemente de la
fecha de radicacion del proceso de conformidad con lo estatuido en art. 56 de la Ley 270
de 1996 y como se expuso entre otras, en la sentencia C-973 de 2004 y en tanto, es dicha
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autoridad la llamada a unificar la jurisprudencia nacional, respeto que materializa los
principios de igualdad, supremacia de la Constitucion, debido proceso, confianza
legitima, cosa juzgada y seguridad juridica, especialmente en tratandose de decisiones
unificatorias emitidas por el pleno de esa corporacién, que tienen un valor preponderante
aun ante la existencia de otros érganos que tienen la funcién de unificar jurisprudencia,
como se expuso en proveidos C-621 de 2015 y T-109 de 2019.

4.3. Caso en concreto. Bajo ese contexto, en el caso de marras, sea lo primero advertir
que, no existe discusion respecto del estatus de pensionado del (la) sefior(a):

Nombre pensionado # Resolucion A partir de Cuantia inicial
Flor Aura Bermeo De Resolucion No. 015618 de 1 de diciembre de $203.826
Parejo 1998 1998

A quien se les reconocid la pensidon de vejez por ser beneficiario del régimen de
transicion y cumplir con los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo afo, en consecuencia, al no contar con un derecho adquirido a la entrada
en vigor de la Ley 100 de 1993, sino con una mera expectativa- siguiendo los derroteros
expuestos-, no queda otro camino que absolver a Colpensiones de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra por el demandante.

En consecuencia, se confirmara la absolucién impartida en primera instancia.

5. Costas en segunda instancia. Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.
Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon 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 29 de agosto del 2022, por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta. Las de primera se
confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

T
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DIANA MARCELA CAMXém)()& %%
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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-

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: MOISES MUNOZ NEIRA

Demandados: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
Radicacion: 21-2021-00519-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Moisés Munoz Neira instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y AFP
Porvenir S.A. con el propdsito de que se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS y, en
consecuencia, se ordene al fondo de pensiones codemandado trasladar los saldos que se
hayan consignado en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, bonos,
pensionales y gastos de administracién. Asi mismo, pidi6 que, en caso de haberse
otorgado previamente pensidn por parte de la AFP, a seguir pagando la misma hasta tanto
sean traslados los recursos a Colpensiones; lo que resulte probado ultra y extra petita y
las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que comenzd a cotizar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por el ISS, hoy Colpensiones desde
el 20 de enero de 1987; que se traslad6 a Porvenir S.A. el 6 de mayo de 1998, sin haberle
suministrado ningun tipo de asesoria e informacion relacionada con los beneficios,
ventajas o desventajas que ofrecia el traslado entre regimenes, tampoco los eventuales
riesgos que pOdlla tener tal decision. (Expediente electrénico 01DemandayAnexos.pdf, pag., 8 a 41)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico 09NotificacionAgenciaNacional.pdf); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninguin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que no obra prueba alguna de que a la actora se le hubiese hecho incurrir en
error, que exista algun tipo coaccidn en la afiliacion, o que el fondo de pensiones haya
omitido con su deber de informacion; tampoco evidencid vicio del consentimiento error,
fuerza o dolo, ni inconformidad por parte de aquella, siendo su vinculacién de manera
libre y voluntaria. En su defensa propuso las excepciones a las que denomind errénea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del cdédigo civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accidn laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
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instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y excepcion

generica-(Expediente electrdnico, 08ContestaciSnDemandaColpensiones.pdf, pags. 3 a 40)

3.2. AFP Porvenir S.A. Se opuso a las pretensiones con sustento en que el traslado es
plenamente valido y eficaz, ya que fue producto de una decision informada, libre de
presiones o0 engafios, tal como se aprecia del formulario de afiliacion. Dijo que la
vinculacion se dio bajo los parametros legales de ese entonces, ademas, el demandante
no allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad o ineficacia
del acto juridico de traslado de régimen pensional. Propuso como excepciones de fondo
las que denomind prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (expediente digital

07ContestaciénDemandaPorvenir.pdf, pags. 2 a 28)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 3 de octubre de
2022, en la que la falladora declard la ineficacia de la afiliacion realizada al RAIS vy, en
consecuencia, ordend trasladar los aportes realizados por el actor, incluyendo bonos
pensionales, rendimientos, los dineros destinados para la garantia de la pension minima,
gastos de administracion, comisiones y lo pagado por seguro previsional, debidamente
indexados. Condend a Colpensiones a recibir estas sumas y afiliar al actor sin solucion de
continuidad; declard no probada las excepciones y condend en costas Unicamente al fondo
de pensiones demandado.

La decision del Juez tuvo sustento juridico en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, segun
el cual la afiliacion debe ser libre y voluntaria, ademas, en la sentencia SL1373 de 2021,
en la que se dijo que la informacién no puede ser cualquiera, sino debe ser relevante,
oportuna y clara, no bastando con sefalar ciertos caracteres de uno u otro régimen
pensional, sino, que hay que explicarle al potencial afiliado como se obtienen, cémo se
llega, de qué depende y bajo este entendido el fondo de pensiones debe mencionar lo
bueno y lo malo con el fin de brindar informacidon completamente transparente para que
se pueda trasladar de uno a otro régimen previsional.

Senald que el formulario no es suficiente para acreditar al deber de informacion con nivel
de claridad, ademas, significé que la carga de probar esta en el fondo de pensiones porque
esta en la obligacién de hacerlo dado a que es un experto y profesional en la materia. Asi
las cosas, dijo que el fondo de pensiones no demostrd haber brindado al demandante
informacion suficiente respecto del régimen al que se estaba trasladando, pues tan sélo
conocid alguna de sus caracteristicas, sin que haya sido clara y transparente.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacion sefialando que el actor se encuentra
en la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003, para su traslado, ademas, sefiald
que del interrogatorio de parte que se le surtié se podria desprender el conocimiento que
tenia sobre el régimen de ahorro individual y que en ningiin momento hubo algun tipo de
coercidn o presion para hacer la vinculacion al nuevo régimen, el cual se mantuvo durante
28 afos. Manifestd que era deber del demandante informarse respecto a su derecho
pensional y las consecuencias del traslado, maxime cuando es mayor de edad,
plenamente capaz y profesional.

5.2. AFP Porvenir S.A. Como argumentos de su recurso de apelacion sefaldé que,
aunque exista una linea jurisprudencial consolida sobre la ineficacia de afiliacién, esta sélo
es procedente aplicar en la medida que exista similitud de los hechos, presupuestos que
en el presente caso no se dieron, ya que la afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria
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de cara a las cargas impuestas para el momento de hacer la afiliacion. Precisd que en el

interrogatorio de parte sobresale que si se le brindd informacidon necesaria para conocer
los elementos y riesgos de cada uno de los regimenes.

Frente a los rendimientos, gastos de administracion y seguros provisionales aludié a que
no es procedente su devolucién de cara a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, aunado a que, de aceptarse la devolucion de estos conceptos, generaria un
enriguecimiento sin justa causa para Colpensiones, a lo que sumd que los gastos de
administracion son propios de la AFP, ya que estos se destinaron a cubrir el seguro
previsional y generaron rendimientos, cumpliendo su funcién.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que en el momento de la afiliacion al
Rais, el representante solamente se limitd a llenar un formato preestablecido por la
administradora para la afiliacion, sin que le hayan brindado informacion completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta, respecto a las prestaciones econémicas que obtendria en el
RAIS y los beneficios, asi como las consecuencias negativas y especificas de abandonar
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y en general sobre las implicaciones
que debia tener en cuenta para tomar la decision del cambio de régimen pensional.

6.2. Colpensiones. Refirid en su escrito de alegaciones que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza o dolo).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por AFP Porvenir S.A. vy
Colpensiones se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara
en consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente
indexado?; (iv) ¢éColpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del
demandante?; y (v) éla accidn para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
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cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no

ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema

de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 01 de

enero de 2002, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 2208
del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Moisés
Mufioz Neira se afilio al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 20 de enero de 1987 con
cotizaciones hasta el 1° de agosto de 1995 conforme aparece en la historia expedido por
Colpensiones (expediente electrénico, 08ContestacionDemandaColpensiones.pdf, pag. 827); quien se trasladd a
AFP Porvenir S.A. el 6 de mayo de 1998, entidad donde se encuentra actualmente, segun
se verifica de su  historia laboral de cotizaciones. (expediente electrénico,
07ContestaciénDemandaPorvenir.pdf, pags. 38 a 87)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP y no
en el demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacién indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion, asi como la obligacién legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993. Por ultimo, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera
una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisiéon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondo de
pensiones dar cuenta de que brind6 informacidn, con las caracteristicas de que fue clara
y suficiente, ya que un engafo no sdélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio
que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo
aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para
tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte
perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1998-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucién normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion
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Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | ~: o . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . L
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo ., i
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

. . , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 ,

. derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

; pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a la AFP Porvenir S.A., esto es, 6 de mayo de
1998, el deber de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la Idgica
de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
interrogatorio de parte que surtid al demandante, entre tanto, aquel se limitd al aducir
alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesd que recibid
informacion en los términos indicados. Es decir, solo le brindé informacion basica y esto
no es suficiente para que la AFP demuestre que en efecto ofrecid la misma de manera
particular e integral al gestor de la litis, presentandole todas las aristas de aquella decision,
pero nada de eso se encuentra acreditado, razén por la cual, se reafirma ain mas la
ineficacia por falta al deber de informacidn y en esos términos se despachan
desfavorablemente los reproches a la sentencia de primer grado.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
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a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de

la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que

dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la

Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son

un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

En adicion a lo anterior, la Sala no desconoce que para el momento en que el demandante
se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por e/ cual se
reglamenta parcialmente /a Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 senala que para
adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario previsto
por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la decision
de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-impresa en ese
sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo el radicado N.©
31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
senalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a
desanimarlo de tomar una opcioén que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que se le debid garantizar al actor la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacidn de informacidn en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto

6
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juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para

tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le

permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de

vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega

brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquél a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en obligacién de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracidn obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), tal y con acierto lo senal6 el fallador de primer grado.

Tampoco puede pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacidn, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucion de todo lo recibido con ocasién del negocio
juridico que transgredid las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la censura, cuando busca
que se invalide la condena de dichos conceptos (Sentencia SL1637 de 2002).
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Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestién del

fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo

que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria al demandante al

momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devolucidn de los conceptos

ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Las razones expuestas son suficientes para confirmar la sentencia en este punto de
apelacion.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidn de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de la
AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, y a favor de la parte demandante, por no haber
prosperado los recursos de apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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 3 de octubre de 2022, por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes ,ﬂediante edicto,

.'; |
Yy |
‘]om @H

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

Fantd

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $ 1.000.0qﬁ

:'ff ﬂ') ( /

J
\
01 0 ﬂ
DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN
Magistrada

|
|
1



S
L)

0 v

</04 e OO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL, )
Demandante: MARIA HELENA FARFAN RAMIREZ
Demandados: COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 19-2019-00222-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Helena Farfan Ramirez instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Proteccion S.A. con el proposito de que se declare la anulacion de la
afiliacion al RAIS y, en consecuencia, se condene al fondo de pensiones trasladar el valor
de los saldos que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual junto con los
rendimientos y a Colpensiones a recibirlos en forma de semanas cotizadas y se
contabilicen validamente dentro de su historia laboral, quien debera reconocer y pagar
pension de vejez en los términos de los articulos 9° y 10° de la Ley 797 de 2003; lo que
resulte probado ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialdé que nacid el 28 de junio de 1963
y que comenzo a cotizar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por el ISS, hoy Colpensiones desde el 19 de septiembre de 1988 al 31 de mayo de 2008,
data a partir de la cual se trasladé a AFP Proteccion S.A., quien no le suministrd ninglin
tipo de asesoria, tampoco informacién relacionada con los beneficios, ventajas o
desventajas que ofrecia el traslado entre regimenes, ni la mesada pensional que obtendria
en cada uno de los regimenes. (fol. 3 a 24)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (. 175); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda
aduciendo que no obra prueba alguna de que efectivamente a la actora se le hubiese
hecho incurrido en error (falta al deber de informacién) por parte de la AFP, o de que se
esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo no
evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir
con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de aquella. Refirié que
las documentales allegadas al plenario se encuentran sujetas a derecho, observando de
las mismas que la afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones
sobre constrenimientos o presiones indebidas.
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En su defensa propuso las excepciones de fondo las que denomind descapitalizacion del

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

prestacion definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico, inexistencia del derecho al
reconocimiento de la pensidn y genérica. (fols. 176 a 194)

3.2. AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que la actora de manera
libre y voluntaria suscribié solicitud de vinculacion al fondo de pensiones, sin que obre
constancia de situacion andmala o constrefiimiento, por el contrario, los asesores fueron
diligentes al brindar informacién verbal respecto a las diferencias entre el RPM y RAIS en
los que concierne a la modalidad pensional y el cambio de mesada, brindandole una
proyeccion pensional comparada.

Formulé como excepciones de fondo las que denomind declaracion de manera libre y
espontanea de la demandante al momento la afiliacion a la AFP, improcedencia de
declaratoria de nulidad de traslado al RAIS por demostrarse la asesoria brindada por la
AFP Proteccion S.A., reasesoria del 10 de junio del 2010 por parte del fondo de pensiones,
buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
prescripcion y genérica (fols. 148 a 156)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 27 de julio de
2021, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia de la afiliacion y
traslado realizado por la actora al régimen de ahorro individual y, en consecuencia,
condend a AFP Proteccién S.A. trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales junto con los
rendimientos financieros causados, incluidos intereses y comisiones, sin descontar gastos
de administracién. No gravd en costas a ninguna de las partes.

Para arribar a tal decisiva dijo que la jurisprudencia de la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia son determinantes al sefalar que las entidades encargadas del
direccionamiento y funcionamiento del sistema pensional deben garantizar a los afiliados
una informacidn libre, voluntaria, suficiente y transparente que les permita elegir entre
las distintas opciones que hay en el mercado, lo que implica una comparacion entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas en forma objetiva, asi como de las consecuencias
juridicas que tiene el traslado.

Sostuvo que la afirmacion que hace en este caso la actora en el sentido de indicar que no
recibié una informacidn clara y completa corresponde a un supuesto negativo que solo
puede ser desvirtuado por el fondo de pensiones accionado. Asi las cosas, como incumplié
con el deber de acreditar que entregd informacidn con tales caracteristicas, debia declarar
la ineficacia del traslado.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1. Colpensiones. Como argumentos de su alzada sefiald que el traslado al RAIS es
valido por hacerse entre dos partes legalmente capaces, sin que la AFP haya tenido
obligacién con la actora de brindarle informacion, en tanto que goz6 de su derecho a la
libre escogencia y perduréd mas de 17 anos vinculada al citado régimen, tiempo durante
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el cual se beneficid de las prestaciones de la AFP. Refirid que existid negligencia de la

demandante al no corroborar la informacion brindada por el asesor, por lo que estando

la demandante sumergida en la prohibicién legal del que trata el articulo 13 de la Ley 100

de 1993, es improcedente el traslado al régimen de prima media con prestacion definida,

maxime que de llevarse a cabo se estaria vulnerando la sostenibilidad del sistema. Por
ultimo, pidiéd que no sea condenada en costas.

5.2. Proteccion S.A. Inconforme con la anterior decision formuld recurso de apelacion
esgrimiendo los gastos de administracion no forman parte del capital que va a crear la
pension, ya que su fin es cubrir los recursos de la afiliada y pagar las polizas de seguros
provisionales de ahi que no es procedente su devolucién, mas aln cuando se debe tener
en cuenta las restituciones mutuas y el enriguecimiento sin justa causa que podria causar
a Colpensiones.

6. Alegatos de conclusion

6.1. AFP Proteccion S.A. Aleg6 en su favor aduciendo que resulta improcedente la
devolucion de gastos de administracion, toda vez que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993
dispuso el pago de los gastos en los que incurre el fondo de pensiones para administrar
los recursos consignados en la cuenta de ahorro individual.

6.2. Colpensiones. Refirid en su escrito de alegaciones que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza o dolo).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones y AFP Proteccion
S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta
en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacidn definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) élLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladod de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa tesis de los “actos
de relacionamiento” esta llamada a prosperar?; (v) éLas AFP privadas estan obligadas a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracién, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (vi) {Colpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacion de la demandante?; (vii) éLa accion para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?; y (viii) édebe ser revocada la condena en costas en
contra de Colpensiones?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
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b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado

exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,

cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no

ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema

de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de

septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora Maria
Helena Farfan Ramirez se afilié al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 19 de septiembre
de 1988 con cotizaciones hasta el 31 de mayo de 2008 conforme aparece en la historia
expedido por Colpensiones (expediente administrativo); quien se traslado a AFP Proteccion S.A. el
17 de abril de 2008, mediante la suscripcion de formulacion de afiliacion nium. 8235840,
entidad donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones (fos. 157
a 166)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidén de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relaciéon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 2008-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:
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Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 vy
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | < . . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . , . )
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo ., "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 ! .

; derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

; pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Proteccion S.A., esto es, 17 de abril
de 2008, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia, una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pension, su cdlculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
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un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefnal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento, que en el
presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es
claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas constituye
doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues
esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacidn de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,



Radicacion: 110013105-019-2019-00222-01
Ordinario: Maria Helena Farfan Ramirez Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decision: Adiciona
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ] ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracidn obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ] SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), sin que exista excepcidn alguna por el hecho de que en el RPMD
también se permita efectuar descuentos por estos conceptos, como lo dice la censura.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucidn de todo lo recibido con ocasién del negocio
juridico que transgredid las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la censura, cuando busca
que se invalide la condena de dichos conceptos (Sentencia SL1637 de 2002).

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
gue se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria a la demandante al
momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devolucidon de los conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Ahora, como en la sentencia de primer grado no congloba de manera expresa la
devolucion de esos conceptos, habrd de adicionarse la sentencia en ese sentido.
Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por la A
quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
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predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado

jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya

podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Costas. En segunda instancia se impondran costas a cargo de la AFP Proteccidn S.A.
y Colpensiones, y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado los recursos
de apelacion interpuestos, por asi disponerlo el articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 27 de julio de
2021, por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogotd, y, en consecuencia,
ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A. devolver a Colpensiones, comisiones vy
porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de
Pensidon Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la
actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas sefialados por la A quo se
devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de AFP Proteccion S.A. y Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las partes yﬂediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZz
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

Fantd

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de cada una de las demand&das AFP Proteccion S.A. y Colpensiones
el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMAZHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: NYDIA YANNETH PARRADO FORERO
Demandados: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicacion: 38-2021-00339-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nydia Yanneth Parrado Forero instaurdé demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el proposito de que se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada al RAIS y, en consecuencia, se condene al fondo de pensiones privado
retornar los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y rendimientos. Asi mismo,
pidi6 que se ordene a Colpensiones reciba a la demandante y la mantenga afiliada sin
solucién de continuidad; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senalé que venia cotizando a CAJANAL
hasta el 31 de enero de 2001, en tanto que para diciembre del afio 2000 se afili6 a la AFP
Porvenir S.A., sin haberle suministrado informacidon integral, necesaria y completa
respecto a las consecuencias del traslado de régimen pensional, pues sus asesores solo
se limitaron a aducir que el ISS se acabaria, perdiendo lo cotizado hasta el momento.
Indicd que intento trasladarse a Colpensiones el 20 de abril de 2021, pero le fue negado
el traslado en esa misma fecha. (expediente electrénico, PDF 01DemandaOrdinaria20210716)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 03EnvioNotificaciones20211130); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que el traslado se efectué en cumplimiento de lo establecido en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2002, al igual que resulta improcedente conceder el traslado a quien no
manifestd ninguna inconformidad dentro de los 20 afos que estuvo afiliada al RAIS y sélo
lo hizo faltando 10 afios para acceder a la pensién de vejez. En su defensa formuld las
excepciones de mérito que denomind aplicacion del precedente establecido en sentencia
SL373 de 2021, el error de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia
del derecho y geneérica. (expediente electrénico, PDF 05ContestacionDemanda20211209)
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3.2. AFP Porvenir S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora es producto de una decision libre
e informada, ademas, que cumplié con el deber de asesorar sobre las implicaciones de su
decision y el funcionamiento del RAIS. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y genérica.

(Expediente electrénico, PDF 06ContestacionDemanda20211209)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de septiembre
de 2022, en la que el fallador de primer grado declar6 la ineficacia del traslado al RAIS y,
en consecuencia, ordend a Colpensiones y AFP Porvenir S.A. adelantar las gestiones
administrativas y financieras tendientes a retornar con destino al RPMPD las cotizaciones
integrales efectuadas en favor de la demandante con destino al RAIS, durante el tiempo
en que permanecid vinculada a este régimen, debidamente indexadas. Por Ultimo, solo
condend en costas al fondo de pensiones privado

La decisidn del Juez se basé en que de conformidad con lo expuesto en la sentencia SL
2929 del 2022, la AFP debe demostrar cual fue la informacién suministrada a la afiliada,
motivo por el cual de no probarlo opera la ineficacia del traslado de manera automatica.
En el caso en concreto, no evidencié del interrogatorio de parte surtido a la demandante
cual fue el tipo de informacién que el asesor de la AFP Porvenir S.A. le brindd, relatando
hechos confusos al respecto e impidiendo acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, de alli que debia acceder a las pretensiones de la demanda. (expediente electrénico,
link https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/06173a96-21f6-440f-93c4-9c3bd817ae9a?vcpubtoken=2809835c-62eb-4254-9a27-
971dc913219a)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con lo anterior, Colpensiones
interpuso recurso de apelacion sefialando que la demandante se encuentra inmersa en
una prohibicion legal para devolverse al régimen de prima media con prestacién definida.
Refirid que el traslado al RAIS se realiz6 en virtud de la libertad de escogencia contenida
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, siendo equivocado exigirle a la AFP Porvenir S.A.
que acredite para esa fecha la asesoria, en tanto que esta solo se hizo exigible hasta el
aho 2016.

Afirmo que la actora debié demostrar la pérdida del transito legislativo o frustracion de
una expectativa legitima respecto de su decisién de traslado, asi como también vicio del
consentimiento que se esboza presente al momento del traslado. En tal sentido, considerd
que sobre aquella descansa la carga de la prueba, pues debe acreditar la mala fe de la
AFP en términos de la Constitucidn Politica, maxime que durante el tiempo en que estuvo
vinculada a esta, no manifestd inconformidad con su afiliacién y, por el contrario, lo
afianzd con el paso del tiempo, sin haber verificado la informacidon suministrada de
acuerdo con su obligacion como consumidora financiera.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Aleg6 en su favor aduciendo que el traslado que realizd a la AFP
Porvenir S.A. fue precedido por falta de entrega de informacién oportuna, clara y necesaria
y, mediante una asesoria casi inexistente, sin que en ningin momento haya recibido
conocimiento detallado, mas alla de las promesas de una tedrica rentabilidad superior y
una mejor mesada pensional.

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirié que no le asiste razdn al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
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ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccion de la afiliada, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacién, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. Senald que la demandante, se encuentra inmersa en la prohibicion
legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, lo que deviene entonces la
imposibilidad de trasladarse de régimen, segun la normativa citada. Arguyd que tampoco
se demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la buena fe en el momento en que se
afilia al Régimen de Ahorro Individual, como se alega en la demanda, ademas para el
momento de la afiliacién era imposible predecir los Ingresos Base de Cotizacion sobre los
cuales cotizaria en los proximos anos y calcular una futura mesada pensional real en el
momento de la afiliacion, pues los ingresos econdmicos podrian variar en relacion a los
reportados en su historia laboral hasta esa fecha.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor en lo
que le sea desfavorable.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; (v) éLa
accioén para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (vi) ¢Colpensiones
debe reconocer la pension de vejez, junto con el retroactivo causado?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
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septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. No fue discutido en la alzada por las partes que
Nydia Yanneth Parrado Forero cotiz6 a Cajanal desde el 19 de agosto de 1992 hasta 30
de enero de 2001, quien se trasladd a AFP Porvenir S.A. el 4 de diciembre de 2000,
mediante la suscripcion del formulario de afiliaciéon nium. 01482682, con efectos a partir
del 1 de febrero de 2001, entidad donde actualmente se encuentra afiliada, segun su
historia laboral de cotizaciones.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 2000-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion
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Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | ~: o . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . L
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo ., i
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

. . , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 ,

. derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

; pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Porvenir S.A., esto es, 4 de diciembre
de 2000, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidén, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicd la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial

5
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afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a

desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca

Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento, que en el

presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es

claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas constituye

doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento

de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento

informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues

esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
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financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracidn obliga a las entidades del régimen

de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y

comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto

ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,

CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-

2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado

a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022).

Ahora, como en la sentencia de primer grado no se condend a la devolucion de estos
conceptos, habra de adicionarse la sentencia en ese sentido. Adicionalmente, se ordenara
que los mismos al momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidon de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon 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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 23 de
septiembre de 2022, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogot3, y, en
consecuencia, ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones,
comisiones, gastos de administracion y porcentajes destinados a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima que en su momento descontaron de
la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando que dichos conceptos se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes Vﬁediante edicto,

fq‘) I
||
DIANA MARCELA CAI(VI COHg /IEIE (QI&A K /L(ij
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

#47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Fstado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijdndose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de Colpensiones el equwaﬂbnte a un (1) SMMLV, esto es, la suma
de $1.000.000.
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Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: NYDIA YANNETH PARRADO FORERO
Demandados: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicacion: 38-2021-00339-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nydia Yanneth Parrado Forero instaurdé demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el proposito de que se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada al RAIS y, en consecuencia, se condene al fondo de pensiones privado
retornar los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y rendimientos. Asi mismo,
pidi6 que se ordene a Colpensiones reciba a la demandante y la mantenga afiliada sin
solucién de continuidad; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senalé que venia cotizando a CAJANAL
hasta el 31 de enero de 2001, en tanto que para diciembre del afio 2000 se afili6 a la AFP
Porvenir S.A., sin haberle suministrado informacidon integral, necesaria y completa
respecto a las consecuencias del traslado de régimen pensional, pues sus asesores solo
se limitaron a aducir que el ISS se acabaria, perdiendo lo cotizado hasta el momento.
Indicd que intento trasladarse a Colpensiones el 20 de abril de 2021, pero le fue negado
el traslado en esa misma fecha. (expediente electrénico, PDF 01DemandaOrdinaria20210716)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 03EnvioNotificaciones20211130); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que el traslado se efectué en cumplimiento de lo establecido en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2002, al igual que resulta improcedente conceder el traslado a quien no
manifestd ninguna inconformidad dentro de los 20 afos que estuvo afiliada al RAIS y sélo
lo hizo faltando 10 afios para acceder a la pensién de vejez. En su defensa formuld las
excepciones de mérito que denomind aplicacion del precedente establecido en sentencia
SL373 de 2021, el error de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia
del derecho y geneérica. (expediente electrénico, PDF 05ContestacionDemanda20211209)
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3.2. AFP Porvenir S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora es producto de una decision libre
e informada, ademas, que cumplié con el deber de asesorar sobre las implicaciones de su
decision y el funcionamiento del RAIS. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y genérica.

(Expediente electrénico, PDF 06ContestacionDemanda20211209)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de septiembre
de 2022, en la que el fallador de primer grado declar6 la ineficacia del traslado al RAIS y,
en consecuencia, ordend a Colpensiones y AFP Porvenir S.A. adelantar las gestiones
administrativas y financieras tendientes a retornar con destino al RPMPD las cotizaciones
integrales efectuadas en favor de la demandante con destino al RAIS, durante el tiempo
en que permanecid vinculada a este régimen, debidamente indexadas. Por Ultimo, solo
condend en costas al fondo de pensiones privado

La decisidn del Juez se basé en que de conformidad con lo expuesto en la sentencia SL
2929 del 2022, la AFP debe demostrar cual fue la informacién suministrada a la afiliada,
motivo por el cual de no probarlo opera la ineficacia del traslado de manera automatica.
En el caso en concreto, no evidencié del interrogatorio de parte surtido a la demandante
cual fue el tipo de informacién que el asesor de la AFP Porvenir S.A. le brindd, relatando
hechos confusos al respecto e impidiendo acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, de alli que debia acceder a las pretensiones de la demanda. (expediente electrénico,
link https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/06173a96-21f6-440f-93c4-9c3bd817ae9a?vcpubtoken=2809835c-62eb-4254-9a27-
971dc913219a)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con lo anterior, Colpensiones
interpuso recurso de apelacion sefialando que la demandante se encuentra inmersa en
una prohibicion legal para devolverse al régimen de prima media con prestacién definida.
Refirid que el traslado al RAIS se realiz6 en virtud de la libertad de escogencia contenida
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, siendo equivocado exigirle a la AFP Porvenir S.A.
que acredite para esa fecha la asesoria, en tanto que esta solo se hizo exigible hasta el
aho 2016.

Afirmo que la actora debié demostrar la pérdida del transito legislativo o frustracion de
una expectativa legitima respecto de su decisién de traslado, asi como también vicio del
consentimiento que se esboza presente al momento del traslado. En tal sentido, considerd
que sobre aquella descansa la carga de la prueba, pues debe acreditar la mala fe de la
AFP en términos de la Constitucidn Politica, maxime que durante el tiempo en que estuvo
vinculada a esta, no manifestd inconformidad con su afiliacién y, por el contrario, lo
afianzd con el paso del tiempo, sin haber verificado la informacidon suministrada de
acuerdo con su obligacion como consumidora financiera.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Aleg6 en su favor aduciendo que el traslado que realizd a la AFP
Porvenir S.A. fue precedido por falta de entrega de informacién oportuna, clara y necesaria
y, mediante una asesoria casi inexistente, sin que en ningin momento haya recibido
conocimiento detallado, mas alla de las promesas de una tedrica rentabilidad superior y
una mejor mesada pensional.

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirié que no le asiste razdn al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
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ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccion de la afiliada, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacién, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. Senald que la demandante, se encuentra inmersa en la prohibicion
legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, lo que deviene entonces la
imposibilidad de trasladarse de régimen, segun la normativa citada. Arguyd que tampoco
se demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la buena fe en el momento en que se
afilia al Régimen de Ahorro Individual, como se alega en la demanda, ademas para el
momento de la afiliacién era imposible predecir los Ingresos Base de Cotizacion sobre los
cuales cotizaria en los proximos anos y calcular una futura mesada pensional real en el
momento de la afiliacion, pues los ingresos econdmicos podrian variar en relacion a los
reportados en su historia laboral hasta esa fecha.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor en lo
que le sea desfavorable.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; (v) éLa
accioén para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (vi) ¢Colpensiones
debe reconocer la pension de vejez, junto con el retroactivo causado?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
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septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. No fue discutido en la alzada por las partes que
Nydia Yanneth Parrado Forero cotiz6 a Cajanal desde el 19 de agosto de 1992 hasta 30
de enero de 2001, quien se trasladd a AFP Porvenir S.A. el 4 de diciembre de 2000,
mediante la suscripcion del formulario de afiliaciéon nium. 01482682, con efectos a partir
del 1 de febrero de 2001, entidad donde actualmente se encuentra afiliada, segun su
historia laboral de cotizaciones.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 2000-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion
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Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | ~: o . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . L
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo ., i
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

. . , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 ,

. derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

; pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Porvenir S.A., esto es, 4 de diciembre
de 2000, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidén, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicd la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial

5



Radicacion: 11001-31050-38-2021-00339-01

Ordinario: Nydia Yanneth Parrado Forero Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decision: Adiciona

afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a

desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca

Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento, que en el

presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es

claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas constituye

doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento

de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento

informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues

esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
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financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracidn obliga a las entidades del régimen

de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y

comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto

ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,

CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-

2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado

a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022).

Ahora, como en la sentencia de primer grado no se condend a la devolucion de estos
conceptos, habra de adicionarse la sentencia en ese sentido. Adicionalmente, se ordenara
que los mismos al momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidon de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon 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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 23 de
septiembre de 2022, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogot3, y, en
consecuencia, ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones,
comisiones, gastos de administracion y porcentajes destinados a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima que en su momento descontaron de
la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando que dichos conceptos se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes Vﬁediante edicto,
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DIANA MARCELA CAI(VI COHg /IEIE (QI&A K /L(ij
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

#47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Fstado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijdndose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de Colpensiones el equwaﬂbnte a un (1) SMMLV, esto es, la suma
de $1.000.000.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIQ LABORAL

Demandante: LUZ BIBI SANCHEZ ZAPATA )

Demandados: COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. Y AFP PORVENIR S.A.
Radicacion: 39-2020-00403-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA Y REVOCA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ASTRID JASBLEYDE CAJIA ACOSTA, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luz Bibi Sanchez Zapata instauré demanda ordinaria contra Colpensiones,
AFP Proteccidon S.A. y AFP Porvenir S.A., con el fin de que se declare la nulidad de la
afiliacion al RAIS efectuada y, en consecuencia, se ordene el retorno automatico al
RPMPD, de manera que Colpensiones debe reactivar la afiliacion; que se ordene a los
fondos accionados devuelvan todos los valores que hubiera recibido, tales como
cotizaciones, sin que se deduzcan costos administrativos o de fondo de solidaridad, asi
mismo, solicitd que Colpensiones reciba los valores anteriores y actualice la historia laboral
de la demandante, lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que cotizd al ISS, hoy
Colpensiones previa a la realizaciéon del traslado al RAIS; que en el curso del traslado al
RAIS no recibid informacion clara y concisa sobre las condiciones de los regimenes
pensionales, asi como tampoco de la informacion del monto de capital que debia ahorrar.
Refirid que recibid informacion errdnea por parte de las AFP para realizar el traslado.
Finalmente indicd que elevd solicitud de retorno al Régimen de Prima Media, pero esta
fue negada. (Expediente electrénico, Archivo 01 Demanda Reparto, pags. 1 a 19)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso. (expediente electrénico, PDF 09 Notificacién Agencia Nacional, pags.. 1
y 2)

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aduciendo que no obra prueba alguna de que la actora se le hubiese hecho
incurrido en error o que se esté en presencia de un vicio del consentimiento error, fuerza
o dolo; que dentro del expediente no existe nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la
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actora o que la AFP haya omitido su deber del buen consejo, por el contrario, de las

documentales se desprende que el traslado se hizo conforme a derecho, y de manera

libre y voluntaria; asi como también indicé que la demandante se encuentra inmersa en

la prohibicion de la ley 797 de 2003. En su defensa propuso las excepciones de fondo que

denomind errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del C.C.; descapitalizacion del

sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al RPM; prescripcion de la accion

laboral; caducidad; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento de la nulidad alegada;

no procedencia al pago en costas de instituciones administradoras de seguridad social y
la innominada o genérica. (Expediente electrénico, Archivo 10, Pags. 1 a 39)

3.2. AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora es libre, voluntario y exento de
vicios de consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que el formulario de
vinculacién fue suscrito de manera libre y espontanea, y en ningin momento fue
engafada, asi como también debe tenerse en cuenta que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicién legal consagrada en la ley 797 de 2003. Propuso como
excepciones de fondo las que denomind inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir; buena fe; prescripcion; aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones; reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se declara
la ineficacia y/o nulidad de la afiliacién por falta de causa; inexistencia de devolver la
prima del seguro provisional cuando se declara la nulidad y/o la ineficacia por falta de
causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la innominada o genérica.

(Expediente electrénico, Archivo 12, pags. 1 a 21)

3.3 AFP Porvenir S.A. Contesta la demanda oponiéndose a cada una de las pretensiones
argumentando que el traslado realizado es valido, pues se le brindd a la demandante una
asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la informacién pertinente y
necesaria, al igual que no aporta prueba que permita indicar la existencia de un vicio del
consentimiento en la afiliacién; de igual forma sostiene que es inviable el retorno al RPM,
ya que se le brindd a la demandante la oportunidad de ejercer su derecho de retracto, y
no lo ejercid. Como excepciones de mérito propone las de prescripcidn; prescripcion de
la accién de nulidad; cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién y buena fe. (expediente electrénico, PDF 02 Contestacion, pags. 1 a 32)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 31 de agosto de
2022, en la que la falladora declard la ineficacia del traslado efectuado por la demandante
el 1 de noviembre de 2000, ordenado a AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones los
dineros que recibid por gastos de representacion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima
debidamente indexados; condend a AFP Proteccidon S.A. a que transfiera las sumas de
dinero de la cuenta de ahorro de la demandante; ordend a Colpensiones recibir los dineros
que trasladen las AFP y a reactivar la afiliacién de la demandante; finalmente, condend
en costas a Porvenir S.A.

La decision tuvo sustento juridico en los pronunciamientos de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, aduciendo que el cumplimiento del deber de informacién
se entiende cumplido cuando de manera clara, comprensible, objetiva y comparada se
dan a conocer al posible afiliado los beneficios, las condiciones y las diferencias entre
ambos regimenes pensionales, advirtiendo de los riesgos y consecuencias que se darian
con el traslado; es por lo anterior que se afirma que el formulario de afiliacion es
insuficiente para acreditar el cumplimiento del referido deber. Respecto de la carga de la
prueba, las mlultiples sentencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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sostienen que ésta se encuentra cargo de las AFP demandadas, toda vez que son estas

las conocedoras del funcionamiento de los regimenes y expertas en la materia de

contratacion. Asi pues, sobre el caso en concreto, se concluye que Porvenir S.A. no

cumplié a cabalidad el deber de informacion al no allegar prueba que permitiera ilustrar

la informacion suministrada al momento del traslado ni en el formulario de afiliacion, ni

en el interrogatorio de parte, quedando entonces sujeta a las consecuencias de la

declaratoria de ineficacia. Mientras Proteccion S.A. realizd una intervencidon posterior al

traslado con Porvenir, fecha en la que la afiliada ya se encontraba inmersa en la

prohibicidn de retornar al RPMPD, siendo irrelevante el hecho de que esta cumpliera con
el deber de informacién o no.

Respecto de las consecuencias, la falladora de primera instancia encontré que Porvenir
S.A. quedara sujeta a la devolucidn de los rendimientos percibidos con la cuenta de ahorro
individual de la demandante, asi como retornar los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de prima minima.
No obstante, sustenta que Proteccion S.A. queda absuelta de la devolucion de estas sumas
por cuanto la ineficacia se da al momento del traslado con Porvenir S.A. quedando la
primera obligada a retornar Unicamente las sumas de la cuenta de ahorro individual y sus
rendimientos.

Sobre la excepcidn de prescripcion, encontrd que esta no opera por tratarse de un derecho
intimamente ligado a la pension de vejez de caracter imprescriptible. Finalmente, solo
condend en costas a PORVENIR S.A

5. Impugnacion y limites del ad quem. Interpuso el recurso de alzada las siguientes
partes procesales:

5.1. Demandante. Inconforme con la anterior decisién, interpuso recurso de apelacién
solicitando que se revoque la condena en costas Unicamente a Porvenir S.A. y se hagan
extensivas a Proteccion S.A. y a Colpensiones, toda vez que estas en el debido momento
procesal se opusieron a las pretensiones.

5.2. Colpensiones. En su alzada refirié que la demandante no cuenta con los requisitos
que la hacen beneficiaria del régimen de transicion y por lo tanto no puede retornar en
cualguier momento al RPMPD; que la demandante ya se encontraba en la prohibicion
legal para regresar al RPMPD cuando lo solicitd; que nunca hizo efectivo el derecho de
retracto, el cual se garantizd6 de manera oportuna, y finalmente que no se configura
ningun vicio del consentimiento por error, fuerza o dolo que repercuta en la ineficacia del
negocio juridico celebrado entre la demandante y Porvenir S.A.

5.3. AFP Porvenir S.A. Refirid que no existen razones para declarar la ineficacia del
traslado, toda vez que el negocio juridico fue celebrado de manera libre y espontanea por
la demandante como se demuestra en el formulario de afiliacién aprobado por la
Superintendencia Bancaria; sobre la devolucion de gastos de administracion y
rendimientos de manera indexada, considera que no es coherente con la declaratoria de
ineficacia pues se esta condenando a la devolucidon de conceptos que nunca se hubieran
generado en el RPMPD; sobre los rendimientos, sostiene que ordenar su devolucion
pondria a la demandante en una posicién diferente a la que se encontraria al pertenecer
al RPMPD dado que recibiria frutos que sélo se perciben en el RAIS, ademas, refiere que
debe considerarse que la AFP Porvenir actué como un agente oficioso involuntario
respecto de Colpensiones al creer que administraba su propia actividad, y en
consecuencia, sblo debera restituir los rendimientos que se hubieran generado de haber
sido administradas por Colpensiones; que en caso de ordenarse la restitucion de la
totalidad de los rendimientos, solicita que se descuenten las restituciones mutuas a que
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haya a lugar; sobre los gastos de administracién, afirma que es improcedente su

devolucién toda vez que estos se dan como retribucion a las AFP por los servicios

prestados a los afiliados, de modo que desconocerlos daria como resultado un

enriquecimiento sin causa por parte de Colpensiones; en lo que tiene que ver con seguros

previsionales, estos fueron invertidos en su debido momento para que la afiliada contara

con la cobertura exigida por parte de las aseguradoras y finalmente, sostiene que de

acuerdo a la sentencia 2021-00111 del Tribunal Superior de Cundinamarca, Sala Laboral,

se estaria incurriendo en una doble condena al ordenar la devolucién de los rendimientos

financieros debidamente indexados, puesto que se entiende que dentro de ellos se
incluyen los frutos e intereses de los dineros recibidos por la AFP.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en su
totalidad la sentencia de la a quo sefialando para tal efecto que la actora se encuentra en
la prohibicidn legal de traslado; que no se acreditd los vicios del consentimiento; que la
carga de la prueba esta a cargo de la demandante; que para la fecha del traslado no se
exigia nada diferente al formulario de vinculacidn; que el traslado conlleva a una
descapitalizacion del sistema; que en el evento de declarar la ineficacia del traslado se
ordene la devolucion de todos los conceptos a cargo de la AFP del RAIS, debidamente
indexado.

6.2 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se alegd
mucho menos probo las causales de nulidad; que a la demandante se le garantizo el
derecho al retracto; que en el evento de confirmar la decisidon de instancia, solo es posible
devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe
tenerse en cuenta las restituciones mutuas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por las partes se estudiaran de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de
Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69
CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre diferentes AFP
del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) ¢Los llamados actos de
relacionamiento o actos posteriores a la afiliacién convalidan la afiliacion al RAIS; (v) éLa
AFP privada estda obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos
de administraciéon, comisiones y rendimientos?; (vi) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vii) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?
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3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Ademas de ser un hecho aceptado por las
demandadas, no fue discutido en la alzada por las partes que Luz Bibi Sanchez Zapata se
afilié al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 29 de enero de 1981 hasta septiembre de
2000, segun historia laboral expedida por Colpensiones (expediente Digital Archivo 10 Contestacién
Colpensiones, PDF 05 Historia Laboral pags. 1 a 6); CON posterioridad se afili6 a AFP Horizonte, hoy
Porvenir S.A. mediante la suscripcion de solicitud de vinculacion el 06 de septiembre de
2000, segun formulario de afiliaciéon No. 5571922 y se hizo efectiva el 01 de noviembre
de 2000 seguin consulta del SIAFP (expediente Digital PDF 02 Contestacion pags. 32 a 46); posteriormente
se trasladd a Proteccidn S.A. el 31 de julio de 2008, con efectividad a partir del 01 de
septiembre de 2008, fondo de pensiones donde se encuentra actualmente, seglin su
historia laboral de cotizaciones (expediente Digital Archivo 12, PFD 02 Contestacion Demanda pags. 23 a 55)-

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacién indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relaciéon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
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la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 2000-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que

corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | ~ . . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . , . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesorfa y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo -, "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle
P eber ., de Ley, 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 .
; derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | de 2015 ,
. ) representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de .
; pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Horizonte, hoy PORVENIR S.A., esto
es, 01 de noviembre de 2000 , el deber de informacién se enmarca en el primer periodo,
fecha en la cual se exigia una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera
conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual
implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pension, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
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interrogatorio de parte que surtid la demandante, en tanto, aquella se limitd al aducir

alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesd que recibid

informacion en los términos indicados. Es decir, solo le brindd informacién basica y esto

no es suficiente para que la AFP demuestre que en efecto ofrecid la misma de manera

particular e integral a la gestora de la litis, presentandole todas las aristas de aquella

decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razén por la cual, se reafirma aun
mas la ineficacia por falta al deber de informacion.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicd la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacidén completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del consentimiento, que en el
presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es
claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye
doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues
esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacidn de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las
partes que debe tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la
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sentencia SL3752 de 2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afos realizando
cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accion
de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral — permanente,
ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en
los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al
mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar’,
tesitura que en el caso concreto no modifica la decisidon de instancia, pues la falta de
informacion se juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado
y sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la
falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidn debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Traslado entre varias administradoras del RAIS. En este punto, cabe resaltar lo
doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, entre otras
sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre de 2008, en la que expreso:
“la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro
de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues aunque la actora se traslado6 entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié la AFP PORVENIR S.A. en el afio 2000.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de noviembre de 2000, queda sin efectos el
consecutivo traslado efectuado al interior del RAIS, el que se itera, no convalida el acto
juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la falta de
consentimiento informado para migrar al RAIS.

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,

8



Radicacion: 11001-31-05-039-2020- 00403-01
Ordinario: Luz Bibi Sanchez Zapata Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decision: Adiciona, revoca parcial y confirma.
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFP
privadas estan obligadas a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre
otras, en la sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracidn obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CS] SL4989-2018, CSJ] SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyo:

“Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

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

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima por parte de las AFP
codemandadas, debidamente indexado, incluido el tiempo de permanencia de la actora
en la AFP PORVENIR S.A., (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista excepcion alguna por el hecho de que en el RPMD también se
permita efectuar descuentos por estos conceptos, como lo dice la censura.

Ahora, como en la sentencia de primer grado si bien se hizo extensiva la condena a la
AFP PROTECCION S.A., no congloba de manera expresa la devolucion de los conceptos
de gastos de administracion, sumas adicionales de la aseguradora y descuentos para el
Fondo de Garantia de Pensién Minima, por lo que frente a esta entidad habra de
adicionarse la sentencia en ese sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos,
como los demas ordenados por el A quo, al momento de la devolucion se realicen
debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<Interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser
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Judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es aplicable al

presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos

frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que
se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucion no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accién de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucidn de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en primera instancia contra AFP Proteccion S.A. y Colpensiones
Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, de manera que es procedente imponer costas de primera instancia
en contra de las AFP codemandadas y Colpensiones, aspecto que desatendio la a guo al
condenar en costas Unicamente a PORVENIR S.A., siendo procedente la alzada en este
aspecto y mas aln cuando estas se opusieron a todas las pretensiones de la demanda,
como se puede apreciar de sus contestaciones.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y AFP Porvenir S.A., y a favor de la parte demandante, por no haber
prosperado los recursos de apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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: ADICIONAR el numeral 2° de la sentencia proferida el 31 de agosto de 2022
por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogotd, la ORDEN de que la AFP
PROTECCION S.A. (durante la vigencia de la afiliacion), traslade a COLPENSIONES, si aun
no lo han efectuado, ademas de los conceptos ordenados en el referido numeral, los
gastos de administracion, sumas adicionales de la aseguradora y descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima de manera integra, los cuales
debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna
comisidn o realizar descuentos a las cotizaciones, ordenando que dichos conceptos, se
devuelvan debidamente indexados, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el ordinal 7° de la sentencia confutada y, en su
lugar, CONDENAR en costas a COLPENSIONES y PROTECCION S.A. Tasense.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a cargo
de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

La presente providencia se notifica a las partes Pjediante edicto,

om (e

DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Fstado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la actora y a
cargo de cada una de las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A., el equivalente a
un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000 aﬂcargo de cada una.

f

MJ/O&&JO )

N
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN&
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: ANGELA PINILLA VASQUEZ
Demandados: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicacion: 02-2021- 00054-01
Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Angela Pinilla Vasquez instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y
AFP Porvenir S.A., con el fin de que se declare la nulidad de la afiliacion efectuada al RAIS
Yy, en consecuencia, se ordene su retorno automatico al RPMPD, debiendo Colpensiones
reactivar la afiliacion; y al fondo accionado devuelva todos los valores que hubiera
recibido, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado,
asi como todos los rendimientos causados hasta la fecha. Asi mismo, solicitd que
Colpensiones reconozca el derecho a la pensién de vejez, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley 71 de 1988, Decreto 758 de 1990 o Ley 100 de 1993, lo que resulte mas
favorable, y desde la fecha en que se acreditaron los requisitos minimos para acceder a
ella, junto con el pago de mesadas ordinarias y adicionales causadas, indexacion, lo que
resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que en sintesis que ha laborado
y realizado cotizaciones al ISS y hasta el afio de 1995, dado a que un asesor comercial de
la AFP Porvenir S.A. la persuadié a trasladarse, valiéndose de mentiras y engafos,
omitiendo informar y explicar de manera clara y puntual la naturaleza del régimen privado
en pensiones, las implicaciones de su traslado y el capital minimo requerido para causar
la pensidon de vejez. Refiridé que desconoce los detalles y particularidades del régimen
pensional, en este sentido, sostiene que intentd regresar a Colpensiones, pero esta se
negé a aceptar dicha solicitud. (Expediente electrénico, PDF 01 Escrito de Demanda pags. 1 a 24.)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso. (expediente electrénico, PDF 08 Constancia de Notificacion ANDJE pags.
1a?2)

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aduciendo que no obra prueba alguna de que la actora se le hubiese hecho
incurrido en error o que se esté en presencia de un vicio del consentimiento error, fuerza
o dolo, tampoco que dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por de la actora,
por el contrario, observd que las documentales se encuentran sujetas a derecho, y que
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se hizo de manera libre y voluntaria. Afirmd que aquella se encuentra inmersa en la
prohibicidn del articulo 2 de la ley 797 de 2003. En su defensa propuso las excepciones
de fondo las que denomind errdnea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cdédigo
Civil; descapitalizacién del sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion de la accion laboral;
caducidad; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento de la nulidad alegada; no
procedencia al pago de costas e instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico; inexistencia del derecho al reconocimiento de la pensién por parte de
Colpensiones; no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria y la innominada 0 genérica. (expediente electrénico, PDF 07 Contestacién

Demanda Colpensiones, pags. 1 a 206)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora es producto de una decision libre
e informada, ademas, que cumplié con el deber de asesorar sobre las implicaciones de su
decisidon y el funcionamiento del RAIS. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind prescripcidon; buena fe; inexistencia de la obligacion; compensacion y la
genérica. (Expediente electrénico, PDF 06 Contestacidn Porvenir S.A. Pags. 1 a 36)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 5 de septiembre
de 2022, en la que la falladora declaré la ineficacia del traslado efectuado por la actora el
22 de septiembre de 1995, ordenado a AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, con sus frutos e intereses, rendimientos causados,
gastos de administracién y sumas adicionales de la aseguradora sin descuento alguno; a
su vez a Colpensiones la obligacidn de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia laboral
de la actora; absolver a Colpensiones de las otras pretensiones en su contra y gravando
en costas a la AFP Porvenir S.A.

La decision de la Juez tuvo sustento juridico en los pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aduciendo que la AFP desde su
fundacion debid brindar informacidn objetiva, comparada y transparente a los afiliados
sobre las consecuencias de cada uno de los regimenes. Refirid que en estos casos existen
tres etapas sobre la evolucion del deber de informacion, configurandose el presente caso
la primera. Aclar6 que de acuerdo con la jurisprudencia se entiende como insuficiente
aportar el formulario de afiliacién para acreditar el cumplimiento del deber de informacion
siendo que la carga de la prueba esta en cabeza de la AFP demandada. Afirmé que no se
acredita tal deber con la convalidacion de los actos de la demandante determinada por su
permanencia en el régimen. Con fundamento en lo anterior encontrd procedente devolver
los aportes junto con los gastos de administracion a Colpensiones, concluyendo que la
accion intentada para declarar la ineficacia es imprescriptible al encontrarse
estrechamente relacionado con el derecho de pension. Dijo que tal suerte no corre el
pedimento relacionado con la pension de vejez, en vista de que sera Colpensiones quien
eventualmente asuma el pago de la prestacion, por lo que se podra solicitar el
reconocimiento y pago de la pension ante esta entidad una vez efectie la devolucidon de
los aportes y sea actualizada la historia laboral.

5. Impugnacion y limites del ad quem

5.1. Demandante. Inconforme con la anterior decisidn, interpuso recurso de apelacion
sefalando que la afiliada actualmente cumple con los requisitos para acceder a la pension
de vejez, pues ella actualmente cuenta con 62 afios y mas de 1.300 semanas cotizadas,
debiendo por tanto ser reconocida.
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5.2. Colpensiones. En su alzada manifestd que de la practica del interrogatorio de parte
no se puede concluir una asesoria insuficiente llevada a cabo por la AFP, por cuanto la
demandante afirmé que no se acordaba de la informaciéon que le fue suministrada en el
curso de la asesoria. Dijo que diferente seria si esta hubiese puesto de presente que
efectivamente no recibio la informacion necesaria al momento del traslado. Por lo anterior,
considera que el juez de primer grado falld sobre circunstancias que no le constaban a la
demandante y esta situacion presta mérito para que sea inaplicable la jurisprudencia
aplicada en la parte considerativa de la providencia de primera instancia

Por otro lado, la apoderada de Colpensiones considera que se generaria una afectacion a
la sostenibilidad del sistema financiero en vista de que la devolucion sin descuento de los
aportes realizados por parte de la AFP Porvenir no significa necesariamente que no se
genere una afectacion a este principio, en tanto que el Régimen de Prima Media debera
ajustarse a la situacion de la actora, provocando un detrimento para el fondo comun, en
consecuencia, perjudicando a las personas con miras a lograr la pension a través de este
régimen. De igual forma indica que la devolucion sin descuentos se ordend sin que se
tome en cuenta que se efectle debidamente indexada.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor solicitando que se modifique la sentencia de
primera instancia y se reconozca su derecho a pension dado que se trata de un derecho
minimo fundamental e irrenunciable de la afiliada al sistema de seguridad social.

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirio que el traslado efectuado por la demandante del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) se realizd de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa
en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley,
siendo dicho documento prueba de la libertad de afiliacion. Considerd que el traslado de
la actora reviste de completa validez en la medida que se cumplié a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion, atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes en ese momento, las cuales, no exigian una
informacion en los términos reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de
primera instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada
con posterioridad.

6.3. Colpensiones. Refirid en su escrito de alegaciones que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Cdédigo Civil (error, fuerza o dolo).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por la actora y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
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se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes o

cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para

declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de

informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢La AFP privada

esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,

comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)

¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; (v) élLa

accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (vi) éColpensiones
debe reconocer la pension de vejez, junto con el retroactivo causado?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que Angela Pinilla
Vasquez se afilio al otrora ISS, hoy Colpensiones el 10 de marzo de 1982, con cotizaciones
hasta el 30 de noviembre de 1987. Debe acotar la Sala que, si bien se dijo en la demanda
que la actora realiz6 cotizaciones a dicha entidad hasta diciembre de 1993, por cuenta de
los empleadores Municipio de Arauquita, Cafesalud EPS y Coomeva EPS, lo cierto es que
en el plenario aquello no encuentra demostracion, pues no se allegd medio de conviccion
tendiente a demostrar que ello ocurrid, y en esa medida, solo se tiene lo registrado en la
historia laboral que emitié Colpensiones, esto es que efectud cotizaciones hasta la citada
calenda. Ahora, se evidencia de las pruebas documentales aportadas por la AFP Porvenir
S.A., que la demandante se afilid a esta el 22 de septiembre de 1995, con la suscripcion
del formulario de afiliacion nim. 614418, fondo de pensiones donde se encuentra
actualmente vinculada, segun su historia laboral de cotizaciones.

Conforme con lo anterior, en el presente asunto ha de tenerse en cuenta que su Ultima
cotizacion en el régimen de prima media con prestacion definida lo fue el 30 de noviembre
de 1987, sin que se presenten aportes en ese régimen con posterioridad al 1° de abril de
1994, no obstante, ello no es dbice para mantener la calidad de afiliado al régimen de
prima media con prestacién definida, siendo su vinculacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por AFP Porvenir S.A. que tuvo ocurrencia el 22 de
septiembre de 1995, un traslado, conforme pasa a exponerse:

La Sala no desconoce que de conformidad con el articulo 3° del Decreto 692 de 1994,
reglamentario de la Ley 100 de 1993, se establece que a partir del 1° de abril de 1994 los
afiliados al Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos régimen
pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media con prestacion definida o
el régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante, dicha obligacidn esta dirigida
a los nuevos afiliados al sistema general de pensiones que entré a regir al 1° de abril de
1994, pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos regimenes
de pensiones excluyentes, deber estatuido también con la finalidad de prevenir casos de
multiafiliacion.
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De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de pensiones
requirieran vincularse al sistema general de pensiones debian escoger entre uno y otro
régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 1 de abril de 1994 se encontraban
afiliados al otrora ISS, hoy Colpensiones, ya que es el mismo decreto el que establece a
rengldon seguido en el articulo 4° que seguiran vinculados al régimen de prima media con
prestacion definida, entre otros “/os trabajadores del sector privado y los afiliados voluntarios
que seleccionen el régimen solidario de prima media con prestacion definida deberan vincularse
al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo estan”,
(Negrilla fuera del texto), circunstancia esta Ultima que acontece en el sub examine, pues
el actor a pesar de no haber sufragado cotizaciones al ISS con posterioridad al 1 de abril
de 1994, venia afiliado al régimen de prima media con prestacion definida a través del
ISS desde el 10 de marzo de 1982, y de ninguna manera puede considerarse que la falta
de cotizaciones le haga perder tal condicidn, pues ello seria tanto como desconocer su
vinculacién y cotizaciones al sistema pensional antes de 1994, maxime cuando la afiliacion
al régimen pensional es Unica, permanente y vitalicia, pues asi lo ha adoctrinado la Corte
Suprema de Justicia desde vieja data, en los anteriores términos:

"La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social, y brinda
una pertenencia permanente al Sistema, se da mediante una primera y unica
inscripcion vitalicia, y en ningiin momento la afiliacion al Sistema de
seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de
causar cotizaciones o no se paguen éstas”(Radicacion No 34240 del 21 de octubre
de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Asi mismo del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes antes del 1 de
abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector publico no requieren
diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para entenderse incorporados al régimen
de prima media con prestacion definida y asi se consagra en los siguientes términos:

"Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar
en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del formulario o
comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los
servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector
publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la
prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del
presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la
opcion de traslado. (Negrilla fuera del texto)

De lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de cotizaciones al 1
de abril de 1994 no implica que el afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida pierda la sefialada calidad a ese régimen, tampoco que deba diligenciar un nuevo
formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos, como acaecio en el sub examine, venia
afiliada al ISS desde el 10 de marzo de 1982 y sin necesidad de nuevo formulario o
afiliacion al ISS, se trasladd de régimen pensional el 22 de septiembre de 1995 a la AFP
Porvenir S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacion lo discurrido en sentencia SL1419-2018,
en la que la Corte le ha dado vocacién de permanencia a la afiliacion al sistema pensional,
independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data de antes de
abril de 1994, veamos:

"Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al sistema
de pensiones tiene un caracter permanente y «...no se pierde por haber dejado de cotizar
durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria de afiliados inactivos,
cuando tenga mads de seis meses de no pago de cotizaciones.» Asi también lo ha
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reconocido esta sala de la Corte en sentencias como la CSJ SL2138-2016, CSJ SL9288-
2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha recalcado que la afiliacion
al sistema de pensiones es libre y voluntaria, ademas de que tiene naturalmente
una vocacion de permanencia.

()

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen de
pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la demandada, el
actor debia entenderse inscrito de manera necesaria en el régimen de prima
media con prestacion definida’.

De esta manera, la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y no se pierde o
suspende por falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de abril de 1994
venga afiliados al régimen de prima media con prestacion definida, independientemente
de que tengan o no cotizaciones con posterioridad al citado régimen y se afilian al RAIS,
realizan un traslado de régimen pensional, y en ese orden es procedente estudiar si
procede o no su ineficacia.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 1995-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:
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Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 vy
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | < . . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . , . .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o0 promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo ., "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 ! .

; derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

; pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladd a la AFP Porvenir S.A., esto es, 22 de
septiembre de 1995, el deber de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en
la cual se exigia una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pension, su cdlculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
interrogatorio de parte que surtid la demandante, en tanto, aquella se limitd al aducir
alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesé que recibi6
informacion en los términos indicados. Es decir, solo le brindd informacién basica y esto
no es suficiente para que la AFP demuestre que en efecto ofrecid la misma de manera
particular e integral a la gestora de la litis, presentandole todas las aristas de aquella
decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razén por la cual, se reafirma aun
mas la ineficacia por falta al deber de informacion.
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En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son

un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a
desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento, que en el
presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es
claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye
doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidén se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues
esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligaciéon de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacién. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
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declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ] ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ] SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de estos emolumentos,
debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022). En ese sentido, le asiste razon a Colpensiones cuando sefiala que tales
emolumentos deben ser devueltos, ademas, en forma indexada, de alli que deba
ADICIONARSE la sentencia en tal sentido.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidon de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Régimen de transicion. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen
de transicidon a favor de aquellas personas que a la entrada en vigencia de la referida
norma, es decir, a 1° de abril de 1994, tuvieran 35 afos de edad si es mujer o 15 anos
de servicios cotizados, a fin de que les fuera aplicado el régimen pensional anterior al cual
se encontraba afiliado en cuanto a la edad para acceder a la pension, el tiempo de
servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la mesada pensional, con el
objetivo de mantener la supervivencia de normas especiales y preexistentes a la Ley
creadora del Sistema de Seguridad Social Integral.

En el presente asunto, colige la Sala que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues al 1° de abril de 1994 contaba con
35 afos por haber nacido el 11 de marzo de 1958, tal como se constata con la cédula de
ciudadania de ella (Expediente electrénico, PDF 02. Memorial Allegan Pruebas 20210215, pag. 33). POr ende, es
viable estudiar la prestacién econémica conforme a lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, como pasa a explicarse.

11. Pension de vejez - Acuerdo 049 de 1990- Decreto 758 de 1990. Para la Sala
fuerza concluir que la normatividad que le es aplicable a la actora es el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, aspecto que no representa mayor
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discusion en esta instancia, en razén a que fue trabajadora del sector particular y venia

cotizando al ISS antes de 1994; es por ello que nos debemos remitir a los requisitos para

acceder a la pensidn instada sobre edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto

pensional establecidos en los arts. 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto
758 del mismo ano.

La primera de las citadas disposiciones exige como requisito a) contar con 60 afos si es
hombre o 55 afos si es mujer y b) acreditar un minimo de quinientas (500) semanas de
cotizacidon pagadas durante los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las
edades minimas, o haber acreditado un numero de mil (1.000) semanas de cotizacion,
sufragadas en cualquier tiempo. Las anteriores exigencias conforme a lo dispuesto por el
articulo 48 de la Constitucidon Politica, modificado por el Acto Legislativo 001 de 2005,
deben cumplirse antes del 31 de julio de 2010y en caso de que la afiliada no cumpla
con los requisitos de pensién antes de dicha calenda, se le otorga la posibilidad de hacerlo
y extenderle el régimen de transicion hasta diciembre del afio 2014, siempre y cuando
tuvieren cotizadas 750 semanas a 29 de julio de 2005.

Asi entonces, la actora arribd a los 55 anos el 11 de marzo de 2013, cuando ya se
encontraba en vigencia el Acto Legislativo 001 de 2005 y, ademas, se habia superado el
término previsto para consolidar el derecho, por lo quese analizara si a 29 de julio de
2005 habia cotizado 750 semanas para conservar el régimen de transicién en que se
encontraba. De cara a la historia laboral expedida por AFP Porvenir S.A., es claro que el
régimen de transicion no se mantuvo a su favor a la entrada del Acto Legislativo 01 de
2005. Lo anterior, en atencidon a que no cumple con las exigencias de las 750 semanas
requeridas para conservar el régimen hasta el afio de 2014, ya que acredita a 29 de julio
de 2005, 4.043 dias equivalentes a 577.57 semanas cotizadas.

Asi las cosas, no es viable acceder al reconocimiento pensional bajo los presupuestos del
Decreto 758 de 1990 y si bien en el libelo introductor se indicd que labord para el municipio
de Arauquita entre marzo de 1987 a abril de 1988, a Cafesalud EPS S.A. de enero a
diciembre de 1992, a Coomeva entre enero a diciembre de 1993 y al INPEC desde febrero
de 1999 a abril de 2000, ninguna probanza allegd tendiente a acreditar que en efecto
ocurrid, siendo del caso precisar que la afirmacion que en tal sentido se hizo, no resulta
suficiente para probar tales circunstancias, como lo pretende valer el apoderado judicial
de la parte accionante, pues conviene no olvidar que nadie puede elaborar a su favor su
propia prueba, para sacar provecho y beneficiarse de ella.

12. Pension de jubilacion—-Ley 71 de 1988. La misma suerte correra la solicitud de
reconocimiento pensional a la luz del articulo 7° de la Ley 71 de 1988, toda vez que la
actora no acreditdé haber realizado en cualquier tiempo aportes “en una o varias de las
entidades de prevision social o de las que hagan sus veces, del orden nacional, departamental,
municipal, intendencial, comisarial o distrital’, tampoco 55 afos antes del 31 de julio de 2010,
ni las 750 semanas requeridas para conservar el régimen hasta el afio de 2014, pues solo
demuestra a 29 de julio de 2005, 4.043 dias equivalentes a 577.57 semanas cotizadas,
de alli que no sea viable acceder al pedimento.

13. Pension de vejez - Ley 797 del 2003. Para acceder a una pension de vejez bajo
los parametros del art. 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797
del 2003, se debe cumplir con 55 anos si es mujer o 60 anos si es hombre. A partir del
1° de enero del 2014 la edad se incrementara a 57 anos para la mujer y 62 para el
hombre. En cuanto a las semanas se exige haber cotizado un minimo de 1000 semanas.
A partir del 1° de enero del 2005 se incrementara en 50 semanas y a partir del 1° de
enero del 2006 se incrementara en 25 hasta llegar a 1300 en el afio 2015.
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13.1. Edad. La demandante cumplié el requisito de edad de 57 anos el 11 de marzo de

2015, toda vez que nacid el mismo dia y mes del afio 1958, como da cuenta la fotocopia
de su cédula que reposa en el expediente electrdnico.

13.2. Semanas. Revisada la historia laboral expedida por la AFP Porvenir S.A., se
evidencia que la demandante también cumple con este requisito, pues cuenta con un total
de 1.397 semanas al 30 de junio de 2021. Por tanto, es claro que la gestora del proceso
tiene derecho a que se le reconozca y pague una pensidon de vejez conforme a lo
establecido en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 del 2003, por lo que asi se
declarara.

14. Disfrute de la pension y liquidacion. Es pertinente sefialar que para entrar a
disfrutar de la pension aqui reconocida es necesaria la desafiliacion del sistema, conforme
lo exige el art. 13 del A. 049 de 1990. En consecuencia, la Sala CONDENARA a
COLPENSIONES a reconocer a la demandante la pension de vejez, a partir de la fecha
en la cual acreditd un total de 1.300 semanas cotizadas, de conformidad con lo establecido
en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 del 2003, pero con la
aclaracion que el disfrute efectivo de la misma se hara a partir de la fecha de desafiliacion
del sistema, pues no se encuentra demostracion en el proceso el retiro del sistema para
acceder desde aquella data a la prestacién econdmica reclamada.

Ademas, para su liquidacién se debera tener en cuenta hasta la Ultima semana
efectivamente cotizada por este riesgo, en el porcentaje que le corresponda conforme al
art. 34 de la Ley 100 de 1993 y teniendo un salario base de liquidacién de toda la vida o
por los diez Ultimos afios de cotizacion, lo que le sea mas favorable, la cual se debe pagar
junto con los reajustes de orden legal que sobre las mismas se deban hacer afio a afho.
Aclarando que, para efectos del reconocimiento ordenado, Colpensiones debera tener en
cuenta que la actora causé su pensidon con posterioridad al Acto legislativo 01 de 2005,
por lo que tendra derecho a 13 mesadas pensionales al afio.

15. Costas en primera instancia contra AFP Proteccion S.A. Frente a las costas, el
art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso,
de manera que es procedente imponer costas de primera instancia en contra de AFP
Proteccion S.A., tal y como lo sefiald la @ guo, no siendo procedente su revocatoria y
menos aun cuando se opuso a todas las pretensiones de la demanda, como se puede
observar de su contestacion,

16. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelaciéon impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon 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: ADICIONAR el humeral 2° de la sentencia proferida el 5 de septiembre de
2022, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota y, en consecuencia,
ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones, comisiones y porcentajes
destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
gue en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando
que dichos conceptos, asi como los demas sefialados por la A quo se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.
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SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el ordinal 5° de la sentencia confutada y, en su
lugar, DECLARAR que la sefiora ANGELA PINILLA VASQUEZ, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, de conformidad con el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 del 2003, conforme la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: En consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a reconocer a la demandante la
pension de vejez conforme a los parametros del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 del 2003, en 13 mesadas pensionales, a partir del 10 de agosto
de 2019; sin embargo, el disfrute efectivo de la misma se hara a partir de la fecha en que
se acredite la desafiliacion del sistema, teniendo en cuenta para su liquidaciéon hasta la
ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo, en el porcentaje que le
corresponda segun el art. 34 de la Ley 100 de 1993 y con un salario base de liquidacion
de toda la vida o por los diez Ultimos anos de cotizacion, la que le sea mas favorable, la
cual se debe pagar junto con los reajustes de orden legal que sobre las mismas se deban
hacer afo a ano.

CUARTO: MANTENER incolume en lo demas la sentencia de primer grado, de
conformidad con la parte motiva de este fallo.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes yﬁ_ediante edicto,
N ! fﬁi

f(
M
ne

U o l“ﬁ
DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones, el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma
de $1.000.000. f

il

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LIGIA CONSUELO SANCHEZ LEAL

Demandados: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

Radicacion: 31-2021-00433-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - MODIFICA
Y ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ligia Consuelo Sanchez Leal instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y la AFP Porvenir S.A. con el fin de que se declare la nulidad del traslado
del RPM hacia la RAIS y, en consecuencia, se ordene al fondo de pensiones trasladar el
valor de los saldos que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual junto con
sus rendimientos. Asi mismo, solicitd que Colpensiones reciba a la demandante y la
mantenga afiliada sin solucidn de continuidad; lo que resulte probado ultra y extra petita
y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que nacié el 13 de octubre de
1957 y que comenzd a cotizar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS, desde el 26 de septiembre de 1979 y hasta el 1° de abril de
2001, data en la que se trasladd a AFP Porvenir S.A., sin que le suministrara ningun tipo
de asesoria, tampoco informacion relacionada con los beneficios, ventajas o desventajas
que ofrecia el traslado entre regimenes, ni los eventuales riesgos que podia tener tal

decision. (Expediente electrdénico, PDF 001. Escrito de Demanda)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 010. NOTIFICACION AN.D.J.E); SIN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninguin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que no obra prueba alguna de que la afiliacién a AFP Porvenir S.A. sea nula,
teniendo en cuenta que la misma cumple con los presupuestos legales para su existencia
y no infringe la norma, por lo que no procede la declaratoria de nulidad y, por tanto,
tampoco el regreso automatico al RPM. En su defensa propuso las excepciones de Falta
de legitimacidn en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen
de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe, y la
innominada o genérica. (Expediente electrénico, 006. Contestacién)
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3.2. AFP Porvenir S.A. En auto adiado 17 de febrero de 2022, se tuvo por no contestada
la demanda. (expediente electrénico, 011. 11001310503120210043300 auto tiene por contestada y fija fecha)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 6 de septiembre
de 2022, en la que la falladora declaré la de la nulidad de la afiliacién y traslado realizado
al régimen de ahorro individual y, en consecuencia, condeno a AFP Porvenir S.A. trasladar
la totalidad de valores obrantes en la cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos y frutos civiles, sin que se pueda descontar suma alguna de dinero por
concepto de gastos de administracion y seguros, entre otros. Ordend a Colpensiones a
recibir a la actora, como si nunca se hubiere traslado de régimen. Por Ultimo, gravé en
costas al fondo privado.

El A quo fundamentd su decisidn en el articulo 48 de la Constitucion Politica, sentencia C-
986 de afio 2009 y en el criterio de la Sala de Casacion Laboral en providencia SL-1452
de 2019 y SL-4015 de 2021 y conforme a lo cual precisd que el articulo 13 la Ley 100 de
1993 consagra las caracteristicas del sistema general de pensiones, sefalando que la
seleccion de uno de cualquiera de los regimenes previstos es libre y voluntaria por parte
del afiliado. Indicé que el articulo 11 del Decreto Reglamentario 692 del 94 sefiala la
necesidad de diligenciar el formulario de afiliacion que para el efecto sefiale la
Superintendencia Bancaria, ademas, el articulo 12 del Decreto 720 1994 impone a los
promotores la obligacidn de suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocion de la afiliacién, durante toda la vinculacién
con ocasidn de las prestaciones a las cuales tenga derecho.

De esta forma indicd que no podia concluir validamente que la actora conociera de las
implicaciones que tendria el traslado y la pérdida del régimen de transicién, ademas,
porque no confiesa que haya recibido una informacion clara, comprensible y suficiente
sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su decisidn, de alli que considero
que la AFP no logré demostrar haber brindado informacién, por lo que debia declarar la
ineficacia del acto de afiliacién.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con lo anterior, Colpensiones
interpuso recurso de apelacion senalando que la demandante no tiene derecho a retornar
al régimen de prima media, ya que se encuentra en una prohibicion legal en los términos
de la Ley 797 de 2003, ademas, en tanto que no se probd vicio de consentimiento alguno
que permita declarar invalida su afiliacion al RAIS. Refirid que no evidencia ausencia del
deber de informacion para el afio 2001, en tanto que la actora tenia conocimiento de lo
que implicaba tomar la decision.

6. Alegatos de conclusion. La demandada Colpensiones alegd en su favor aduciendo
que no es procedente declarar que el contrato de afiliacidén suscrito entre la demandante
y la AFP es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso medios de prueba
documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado al
Régimen de Ahorro Individual, se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que
el respectivo asesor del fondo privado, suministrd la totalidad de informacion clara y
precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
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inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor en lo
que le sea desfavorable.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacién de la demandante?; (v) élLa
accioén para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (vi) ¢Colpensiones
debe reconocer la pension de vejez, junto con el retroactivo causado?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien se solicité la nulidad
del traslado de régimen por falta de informacion al momento en que la demandante se
trasladod al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en
la transgresion del deber de informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle a la afiliada la acreditacion
de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré
expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008,
postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo
de 2021, por ende habra de modificarse la decisidn para en su lugar declarar la ineficacia
del traslado.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Pese a que en la demanda se dijo que la actora
se encontraba afiliada al otrora ISS, hoy Colpensiones desde mayo de 1979, encuentra
demostracion en el plenario en armonia a los medios de conviccién arrimados al plenario,
que aquella entre 19 de julio de 1990 a 30 de junio de 2001 cotizé a CAJANAL, quien con
posterioridad el 28 de febrero de 2001 se trasladé a la AFP Porvenir S.A. donde se
encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

5. Carga probatoria y deber de informacioén. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacién indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
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garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 2001-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Etapa acumulativa

Normas que obligan a Ilas
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003

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

Tlustracion 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

Deber de informacion,
asesoria y buen consejo

Articulo 3, literal c) de la Ley 1328 de
2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de informacion,
asesoria, buen consejo y
doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3 del Decreto 2071 de 2015
Circular Externa n. 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
obtener asesoria de los representantes de ambos
regimenes pensionales.

Asi, para la data en que la actora se trasladd a la AFP Porvenir S.A., esto es, 28 de febrero
de 2001, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacidn a la actora acerca de las diferentes
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modalidades de pension, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
interrogatorio de parte que surtié la demandante, entre tanto, aquella se limitd al aducir
alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesd que recibid
informacion en los términos indicados. Es decir, solo le brindd informacién basica y esto
no es suficiente para que la AFP demuestre que en efecto ofrecid la misma de manera
particular e integral a la gestora de la litis, presentandole todas las aristas de aquella
decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razén por la cual, se reafirma aun
mas la ineficacia por falta al deber de informacion.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion a
una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la
afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos
aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la Corte
al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son un
requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunqgue si puede llegar a ser clara senal del
compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las demandadas al considerar desde la optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto propuesto por Colpensiones.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacidn de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
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brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Respecto del asunto que gira
en torno a que antes del traslado al RAIS venia cotizando a CAJANAL, debe senalarse que
en los términos del Decreto 169 de 2008, el articulo 1746 del C.C. y los predicamentos de
la jurisprudencia de esta jurisdiccion, en especial en las sentencias con Rad. 31898 de
2008, reiterada en la SL 4989 de 2018, SL 1429 de 2019 y mas recientemente en la
SL2208 de 2021, se sefala que los aportes deben ser recibidos por COLPENSIONES.

Lo anterior, teniendo en cuenta que Colpensiones administra el RPMPD, al margen de que
tenga aportes de CAJANAL, pues de conformidad con el articulo 12 de la Ley 100 de 1993
y el Decreto 692 de 1994, a partir del 30 de junio de 1995, debe entenderse que aquel
régimen previsional administrado por CAJANAL, qued6 incorporado al RPMPD
administrado por el otrora ISS, hoy Colpensiones (SL2817 de 2019). Adicionalmente, la
Ley 1151 de 2007 le asign6 a Colpensiones ser titular de las pensiones del régimen de
prima media del ISS, Caprecom y Cajanal, salvo en el caso de los afiliados que causaron
su derecho a la pension los cuales quedaron a cargo de esta mientras la UGPP y el Fondo
de Pensiones Publicas del Nivel Nacional asuman dichas competencias.

En este punto conviene advertir que al quedar sin efecto la afiliacion de la actora al RAIS,
en principio su vinculacién con CAJANAL, administradora a la cual se encontraba afiliado
al momento del traslado de régimen, quedaria incélume. No obstante, como quiera que
el proceso de liquidacion de CAJANAL finalizd el 12 de junio del 2013, mediante Resolucién
4911 del 11 de julio del 2013, publicada en el Diario Oficial 48.828 del 28 de junio de la
misma anualidad, es claro que existe una imposibilidad juridica para ordenar el retorno
de los aportes efectuados por la actora a dicha entidad.

Conforme a lo anterior, y atendiendo lo preceptuado en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, encuentra la Sala que la obligacién de aceptar el traslado y activar la afiliacién
de la demandante compete a Colpensiones, pues nétese que CAJANAL debia adelantar
todas las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar
dentro del mes siguiente a la vigencia de la mencionada norma, a la Administradora del
Régimen de Prima Media del ISS hoy Colpensiones.

En este punto es necesario precisar que la accionante no se encuentra dentro de las
excepciones previstas en la ley para concluir que era la UGPP quien debia responder por
las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, pues a la luz del art 156 de la ley 1151
de 2007, el reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones econdmicas
anteriormente a cargo de las administradoras exclusivas de servidores publicos del
régimen de prima media con prestacion definida del orden nacional, estaba limitada a los
«causados hasta su cesacion de actividades como administradoras, asi como los correspondientes
a servidores publicos que cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con e/
requisito de edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradoras», Casos que no se ajustan a la promotora de
la Litis, en tanto para el 1 de julio de 2009, fecha en que Cajanal cesé su funcién de
administradora, contaba con 52 anos de edad, por haber nacido el 13 de octubre de
1957, no siendo necesario, en consecuencia, verificar su tiempo de servicio, y tampoco si
se encontraba bajo el supuesto de estar retirada o desafiliada del Régimen de prima media
antes de la dicha data.

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliaciéon al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incélume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por aquella a
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ésta a fin de que reposen en su historia laboral, quien esta en la obligacion de activarlo
en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ] ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidn Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022).

Ahora, como en la sentencia de primer grado no congloba de manera expresa la
devolucién de estos conceptos, habrda de adicionarse la sentencia en ese sentido.
Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por la A
quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidn de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
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ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelaciéon impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 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: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 6 de septiembre
de 2022 por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, el cual quedara de
la siguiente manera:

"PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RPMPD al RAIS
efectuada por la sefiora LIGIA CONSUELO SANCHEZ LEAL a través de AFP
PORVENIR S.A.”

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada y apelada v,
en consecuencia, ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones,
comisiones y porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pension Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro
individual de la actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas senalados
por la A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencién, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a cargo
de Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes medlante edicto,

( {@
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DIANA MARCELA CAMZCHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDORNO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma
de $1.000.000. ﬂ

1

\C/G @/U (UUL(

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABONRAL )
Demandante: LUZ DARY CASTANO CASTRILLON
Demandados: COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 16-2020-00025-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luz Dary Castafio Castrillon instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Proteccidon S.A., con el propdsito de que se declare la nulidad y en
subsidio la ineficacia de la afiliacién al RAIS realizada el 21 de enero de 1999, en tanto
que el fondo de pensiones omitié su deber de informacion. En consecuencia, se ordene
el traslado al régimen de prima media con prestacion definida, asi mismo, que la AFP
accionada devuelva los saldos consignados en su cuenta de ahorro individual; lo que
resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé en sintesis que se afilié al ISS hoy
Colpensiones el 10 de junio de 1986 hasta que el 21 de enero de 1999, se vincul6 a AFP
Davivir hoy AFP Proteccion S.A., en tanto que le informaron que el ISS se liquidaria, por
ende, perderian todos los aportes. Indicd que la citada AFP no le brind6 ningun tipo de
asesoria, omitiendo con su deber de informacion, entre eso, comunicarle los riesgos de
trasladarse de régimen. (Expediente digital, PDF 001ExpedienteDigital, pags. 95 a 119)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 001ExpedienteDigital, pag. 127); SiN embargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aduciendo la actora se encuentra validamente afiliada al RAIS, por lo que
no se puede tener como afiliada a la entidad, ni recibir ningun aporte alguno de la misma.
Formulé como excepciones de fondo las que denomind prescripcion y caducidad, cobro
de lo no debido, buena fe y genérica. (expediente digital, PDF 001ExpedienteDigital, pags. 168 a 174)

3.2 AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a la totalidad de las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que el
traslado de régimen pensional efectuado por la actora es valido, exento de vicios de
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, en tanto que se realizé de forma libre
y expresa, solemnizandose asi su afiliacion. Propuso como excepciones de fondo las que
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denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
genérica, inexistencia de la obligacion de devolver la comisidn de administraciéon e
inexistencia de la obligacién de devolver el pago al seguro previsional. (Expediente digital, PDF
003CDFolio131ContestacionProteccion)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 1 de junio de
2022, en la que el fallador declaré la ineficacia del traslado al RAIS realizado el 21 de
enero de 1999, debido a la omisidn en el deber de informacién. En consecuencia, condend
a la AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, incluyendo
los valores recibidos por capital, intereses, réditos, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales si los hubiere y en general toda suma que se hayan recibido en el
RAIS. Ordend a Colpensiones recibir los recursos y reactivar la afiliacién de la actora, asi
mismo, gravo en costas a la pasiva.

Para arribar a tal decisiva indico que, de conformidad con el precedente jurisprudencial
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema Justicia, siempre ha existido el deber
de informacion en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones, precisando que
no se puede predicar su saneamiento por el paso del tiempo respecto de las omisiones
en que se ha incurrido cuando se efectla el traslado de régimen y no se cumple con el
deber de informacidn. Indicd que en la primera etapa va enmarcada en la ilustracion sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, porque a partir de la Ley 1748 de 2014 se exige la doble asesoria. Destaco
que no existe medio probatorio tendiente a demostrar que a la demandante fue
suficientemente informada al momento del traslado, por lo que debia declarar la ineficacia
del traslado, con la consecuente devolucidn de todos los recursos que obran en la cuenta
de ahorros con destino a Colpensiones.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con lo anterior, la AFP
Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacién arguyendo que las deducciones por
concepto de gastos de administracion y del seguro previsional se hicieron por disposicion
legal, por tanto, es valida en los términos del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, de alli
que no deban ser reintegradas, ademas, porque administré todo el tiempo la cuenta de
ahorro individual de manera oportuna, por lo que devolver esos dineros con cargo al
patrimonio, genera un detrimento patrimonial y un enriquecimiento sin causa a favor del
régimen de prima media.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que tenia el deber de brindar desde la
creacion del sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993, informacién necesaria
a los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar una
decisidn consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Refirid que no se le brindd
informacion relacionada con el monto exacto del capital que debia tener para acceder a
la pension de vejez; la efectividad del bono pensional; el monto de la mesada pensional
tanto en el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida como en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad; las fluctuaciones del mercado de capitales y el
numero de semanas de cotizacion.

6.2. Colpensiones. En su escrito de alegaciones indicd que no es procedente declarar
que el contrato de afiliacidon suscrito entre la demandante y la AFP es nulo, toda vez que
obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual, se
llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
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privado, suministré la totalidad de informacion clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por la AFP Proteccion
S.A. se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente y se estudiara en consulta
en favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; (v) éLa
accioén para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita? y (vi) ¢Colpensiones
debe reconocer la pension de vejez, junto con el retroactivo causado?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacidén debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacidon de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que Luz Dary Castafo
Castrillon se afilio al otrora ISS, hoy Colpensiones el 1° de junio de 1996, con cotizaciones
hasta el 21 de enero de 1999, data en la que se afilié a Davivir Pensiones y Cesantias hoy
AFP Proteccidon S.A., con la suscripcion del formulario de afiliacion nim. 312332, fondo
de pensiones donde se encuentra actualmente vinculada, segun su historia laboral de
cotizaciones expedida por la misma entidad.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptu