Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05 001 2020 00549 01.
Demandante: LUIS EVELIO SANDOVAL TORRES.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por LUIS EVELIO
SANDOVAL TORRES y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional
de Consulta en favor de esta ultima, contra la providencia que profirio el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota el 23 de marzo de 2023, en
proceso ordinario laboral que el senor SANDOVAL TORRES adelanta contra
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el accionante pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado del régimen de prima media (RPM)
al de ahorro individual con solidaridad (RAILS), efectuado a través de la AFP

Colfondos S.A.
Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Colfondos S.A.

devolver a Colpensiones la totalidad de los aportes recibidos; y a esta ultima

a tenerlo como vinculado.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivo 09), se opuso a las pretensiones de la
demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo la de prescripcion.

Por su parte, COLFONDOS S.A. (archivo 12), presento oposicion a las
pretensiones de la accion y como excepciones a su favor propuso, entre

otras, la de prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado.

3. Providencia Recurrida.

El a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen Pensional
del senor LUIS EVELIO SANDOVAL TORRES identificado con la C.C
19.439.021, a través del fondo administrado por la sociedad demandada
COLFONDOS S.A, conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES autorizar el
traslado del demandante sefor LUIS EVELIO SANDOVAL TORRES
identificado con la C.C 19.439.021, al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, en las mismas condiciones pensionales que tenia al
momento de haber sido trasladado al RAIS; conforme lo expuesto en la
parte motiva de este pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLFONDOS S.A.
trasladar con destino a COLPENSIONES los aportes efectuados por el
demandante LUIS EVELIO SANDOVAL TORRES identificado con la C.C
19.439.021, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, junto
con todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya
lugar, el bono pensional, los gastos de administracion, y lo indicado en
esta decision judicial y lo que tiene que ver con prima de seguros
previsionales de invalidez, sobrevivencia y los porcentajes destinados a
formar el fondo de garantias minimas y valores utilizados en seguros
previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades,
por el tiempo en que el aqui demandante estuvo afiliado al fondo privado
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demandado, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la
cotizacion total realizada por el accionante; conforme lo expuesto en la
parte motiva de este pronunciamiento

CUARTO: DECLARAR que COLPENSIONES, puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante, en
valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

SEXTO: Sin costas para las partes en la presente instancia.

4. Argumentos de las recurrentes.

El DEMANDANTE, indico que el articulo 365 del CGP es claro al
senalar la condena en costas para las partes vencidas en juicio y en este
caso ello no se tuvo en cuenta, por lo que solicita se les condene a las

demandadas por tal concepto.

Por su parte, COLPENSIONES, manifest6 que no es dable que se
declare la ineficacia del traslado de régimen pensional dado que de las
pruebas allegadas y del interrogatorio de parte, se evidencia que el
demandante realizé su traslado de manera libre y voluntaria y ratificé su
decision de permanecer en el RAIS, aceptando sus condiciones, no siendo
viable aludir una falta de informacion, pues en el interrogatorio de parte
rendido por el actor, este indicé que existio una asesoria, por lo que a quien
le incumbe demostrar la falta de informacion es al demandante de

conformidad con el articulo 167 del CGP.

Indico que, existen obligaciones en cabeza de los afiliados, como lo es
la de informarse de los servicios que estan adquiriendo cuando se trasladan
de régimen pensional, con lo que se presenta una “negligencia” por parte del
demandante, quien no corroboro la informacion que le fue suministrada,
adicionalmente, no puede evadir sus obligaciones aduciendo la ignorancia

de la ley.
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Finaliz6 sefnialando que, no se puede tener al demandante como afiliado
al RPM, pues se estaria contraviniendo el principio de sostenibilidad
financiera, puesto que al recibir al demandante como afiliado se estaria

descapitalizando el sistema de seguridad social.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitieron los recursos de apelacion, asi como el
grado jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por Colpensiones para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante a la A.F.P.

COLFONDOS S.A.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
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De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 30 de junio de 1982 presenta aportes en tal régimen (fl. 535 archivo
09), y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través

de la A.F.P. COLFONDOS S.A., el 22 de julio de 1994 (fl. 21 archivo 12).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).
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En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 21
del archivo 12, se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribio6 el 22 de julio de 1994 con la A.F.P. COLFONDOS S.A., el cual, si
bien refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa
sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que ...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no

informado. (...)”7; omision que tampoco puede subsanarse con lo
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manifestado por el actor en su interrogatorio de parte, por cuanto de lo alli

narrado no resulta viable derivar una confesion.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el senor Sandoval Torres se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (22 de julio de 1994) el fondo privado
tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados y tampoco se demuestra con el interrogatorio de parte rendido
por el actor, como lo pretende la demandada recurrente, por las razones

expuestas en antecedencia.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al (a)
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, ya que el
legislador expresamente consagro la forma en la que el acto de afiliacion se
ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

(CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, resenado por Colpensiones en su
recurso, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia CSJ SL 1688-
2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear
aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados realizados

entre administradoras de dicho régimen.

Ahora bien, respecto de lo resefiado por la recurrente en su recurso,

referente a que el demandante como afiliado también tiene obligaciones y
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que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si bien esto resulta cierto, ello
no suple la obligacion que tenia la AFP de brindarle al afiliado la informacion

en los términos aqui expuestos al momento de realizar su traslado.

Asi mismo, necesario resulta precisar que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como lo arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del demandante, con lo que se financiara la

pension.

De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJSL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo el actor, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusion (CSJSL2173-2022).
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En consecuencia, se MODIFICARA el numeral tercero de la
sentencia a fin de ADICIONAR y DISPONER que, para el momento del
cumplimiento de la presente sentencia, los conceptos alli referidos a cargo
de COLFONDOS S.A. deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

I.B.C., aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

Finalmente, atendiendo los argumentos presentados por la parte
actora, frente a las costas de las que se absolvio a las demandadas
Colpensiones y Colfondos S.A., se REVOCARA el numeral sexto de la
sentencia, para en su lugar CONDENAR en costas a dichas entidades. Lo
anterior, como quiera que estas se imponen a la parte vencida por
disposicion del articulo 365 del C.G.P. y de cara al resultado negativo, como
acaecio en este caso; al punto, pertinente resulta traer a colacion lo senado
por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en el Auto No.

2787 del 2021 radicado 79134, en el que expuso:

“(...) la Sala juzga conveniente recordar que, en punto a la imposicion y
liquidacion de costas, el articulo 365 del Codigo General del Proceso, es
claro en definir que solo proceden “a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,

anulacién o revision que haya propuesto”. Por ello, su imposicion
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procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya presentado

escrito de oposicion.”

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia a fin
de ADICIONARLO, para DISPONER que, para el momento del
cumplimiento de la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo
de COLFONDOS S.A. deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

I.B.C., aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. —. REVOCAR el numeral sexto de la sentencia, para
en su lugar CONDENAR en costas a Colpensiones y Colfondos S.A.,

conforme lo indicado en esta providencia.

TERCERO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada y

consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.
CUARTO. -. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a su favor,
contra la providencia que profirio el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Bogota el 08 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que la senora
MARIA LUCY EDITH BEJARANO CASTILLO adelanta contra PORVENIR
S.A. y LA RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare la ineficacia de su vinculacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad (RAIS), efectuado a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A.
enviar a Colpensiones el valor de los saldos o aportes pensionales
consignados en su cuenta de ahorro individual, asi como reembolsar los
cobros y gastos de administracion y devolver los rendimientos financieros;

y a esta ultima, a aceptarla como su afiliada.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivos 04 y 07), se opuso a las pretensiones de la
demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo la de prescripcion.

Por su parte, PORVENIR S.A. (archivo 05), presento oposicion a las
pretensiones de la accion y como excepciones a su favor propuso, entre

otras, las de prescripcion y prescripcion de la accion de nulidad.

3. Providencia Recurrida.

El a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de la demandante
MARIA LUCY EDITH BEJARANO CASTILLO del régimen de prima media
con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad
realizado el 1° de marzo de 1996, para entender validamente vinculada
a la Demandante en el régimen solidario de prima media administrado
por COLPENSIONES, todo de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A. a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los valores que
recibié con motivo de la afiliacion de la demandante por concepto de
cotizaciones obligatorias, bonos pensionales en el evento que ya se
encuentren redimidos, con todos los rendimientos financieros que
produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, de igual manera debera
devolver los descuentos que hubiese realizado por concepto de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y el porcentaje para
constituir el fondo de garantia de pension minima con cargo a sus
propios recursos, todo conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
- COLPENSIONES a que acepte y reciba esos los dineros provenientes
de PORVENIR S. A., para que proceda a activar la afiliacion de la
Demandante, como si nunca se hubiese traslado del régimen de prima
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media con prestacion definida, y asi mismo actualice la informacion de
la historia laboral de la demandante en semanas de tiempo cotizado.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS, junto con agencias en derecho a las
dos Demandadas, las que se tasan en la suma de UN MILLON
OCHOCIENTOS MIL ($1.800.000) PESOS MCTE, a cargo de cada una de
ellas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la
Demandada COLPENSIONES, remitase al Superior para que se surta el
grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con lo sefialado en el
paragrafo del articulo 69 del C.P.T. y SS.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifesto que la negativa de recibir a la demandante
radica tnicamente por un impedimento legal preceptuado en la Ley 797 de
2003, donde se prohibe el traslado entre fondos de personas proximas a
cumplir el requisito de edad para acceder a una eventual pension de vejez y
por ello no es dable una condena en costas, como quiera que Colpensiones

se ha sometido al imperio de la ley.

Indicé que, conforme el relato de la demandante no se observo ningun
tipo de vicio en el consentimiento al momento de su traslado, con lo que no

se dan los presupuestos para acceder a la ineficacia del traslado.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por la parte demandante y por la

demandada Porvenir S.A., para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en

el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
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al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipuld las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.
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Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 14 de octubre de 1987 presenta aportes en tal régimen (fl. 23
archivo 08), y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de la A.F.P. PORVENIR S.A., el 01 de marzo de 1996 (fl. 4 archivo
08).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha
indicado que las Administradoras de fondos de pensiones ostentan una
responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de 2008, Rad.
31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de afiliacion,
desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional, debiéndose a los interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad

(CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede

demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
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acreditar que si brindé dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 4
del archivo 08, se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribio el 01 de marzo de 1996 con la A.F.P. PORVENIR S.A., el cual, si
bien refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa
sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicioS, pero no

»»

informado. (...)"".

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la senora Bejarano Castillo se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (01 de marzo de 1996) el fondo privado
tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al (a)
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, como lo

pretende Colpensiones, ya que el legislador expresamente consagro la forma
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en la que el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido

de manera informada (CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable
al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

Respecto de del argumento presentado por la apelante referente a que
la actora se encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad para adquirir
el derecho pensional, en sentencia CSJSL 1452-2019, se expuso que la regla
jurisprudencial es que las AFP deben suministrar al afiliado informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, sin importar si esta proximo o no a pensionarse, pues la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.

Asi mismo, necesario resulta precisar que con la decisién que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como lo arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.

De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien

administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
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financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusion (CSJSL2173-2022).

En consecuencia, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que los valores que debe devolver PORVENIR
S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de
traslado de la demandante, y que alli se mencionan, deberan pagarse

debidamente indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).
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La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

Finalmente, no se accedera al pedimiento presentado por la
recurrente, sobre la absolucion de las costas, ya que estas se imponen a la
parte vencida por disposicion del articulo 365 del C.G.P. y de cara al
resultado negativo, como acaecio en este caso; al punto, pertinente resulta
traer a colacion lo senalado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en el Auto No. 2787 del 2021 radicado 79134, en el que

expuso:

“(...) la Sala juzga conveniente recordar que, en punto a la imposicion y
liquidacion de costas, el articulo 365 del Codigo General del Proceso, es
claro en definir que solo proceden “a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacién o revision que haya propuesto”. Por ello, su imposicion
procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya presentado
escrito de oposicion.”

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia a

fin de ADICIONAR:
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Demandante:
Demandado:

1.1.

1.1.

MARIA LUCY EDITH BEJARANO CASTILLO.
COLPENSIONES Y OTRA.
Que los valores que debe devolver PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia
de traslado de la demandante, y que alli se mencionan,

deberan pagarse debidamente indexados.

Para DISPONER que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de
PORVENIR S.A. deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

y consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.

TERCERO. —. Sin costas en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

T .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

NN —. -
e mu = R 3

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a favor de
esta, contra la providencia que profiri6 el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota el 06 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que
ESTHER JULIA HERNANDEZ RAMIREZ adelanta contra PROTECCION
S.A. y la RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare la nulidad o ineficacia del traslado realizado al régimen de ahorro

individual con solidaridad (RAIS).

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Proteccion S.A.
trasladar a Colpensiones la totalidad del dinero ahorrado en su cuenta de
ahorro individual, junto con los rendimientos financieros, bonos
pensionales, cuotas de administracion y demas que corresponda; y a esta

ultima a recibir dichos dineros y registrarla como su afiliada.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivo 07 y carpeta 08), se opuso a las
pretensiones de la demanda y su reforma, presentando las excepciones que

consideraba tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

Por su parte, PROTECCION S.A. (archivo 15), presenté oposicién a
las pretensiones de la demanda y su reforma y propuso, entre otras, la

excepcion de prescripcion.

3. Providencia Recurrida.

La a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de ESTHER JULIA
HERNANDEZ RAMIREZ a laAFP PROTECCION, realizada en el afio
2008. En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales la
afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestacion definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante
junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada
AFP debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los
gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen.
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TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que, una vez, se efectie el anterior
tramite, acepte sin dilacion alguna el traslado del demandante al
régimen de prima media con prestacion definida junto con sus
correspondientes aportes.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor de la
senora ESTHER JULIA HERNANDEZ RAMIREZ, de la pension de vejez a
partir del dia siguiente al efectivo retiro del servicio y del sistema de
seguridad social en pensiones, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

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

SEXTO: CONDENARen costas a la demandada PROTECCION S.A.
Fijense como agencias en derecho la suma de medio smmlv.

SEPTIMO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, en consecuencia, enviese al Tribunal Superior de
Bogota - Sala Laboral.

4. Argumentos de las recurrentes.

COLPENSIONES, solicito tener en cuenta la inversion de la carga de la
prueba, pues esta no puede recaer Unicamente en cabeza de la AFP
demandada, en atencion a que la demandante contaba con los medios y las
capacidades para comprender qué era lo que estaba firmando y tampoco
puede considerarse a la demandante como la parte débil en este proceso,
por cuanto tiene las capacidades para ilustrarse y asesorarse de la mejor

manera.

Manifesto que todas las actuaciones de esa entidad se encuentran
permeadas de buena fe y la negativa de recibir nuevamente a la demandante
se basa unica y exclusivamente en el cumplimiento de un deber legal

establecido en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
Indico que la declaratoria de ineficacia del traslado de la actora, afecta

la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone en

peligro el derecho a la seguridad social de los demas afiliados pues la
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demandante se beneficiaria de los aportes que los demas afiliados han

realizado.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por la parte demandante y la

demandada Colpensiones, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A.?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de

Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,

dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
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Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 25 de octubre de 1994 presenta aportes en tal régimen (fl. 41
archivo 07) y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de la A.F.P. SANTANDER hoy PROTECCION S.A., el 16 de noviembre
de 2007 (fl. 16 archivo 04 y fl. 39 archivo 15).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).
En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de

brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
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que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brindo dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folios 16
del archivo 04 y 39 del archivo 15, se avizora el formulario de afiliacion que
la demandante suscribi6 el 16 de noviembre de 2007 con la A.F.P.
SANTANDER hoy PROTECCION S.A., el cual, si bien refiere que la decision
se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en
los términos dispuestos por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que
“l...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un

»»

consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)””.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la sennora Hernandez Ramirez se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (16 de noviembre de 2007) el

fondo privado tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informacion
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clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello
no fue acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al (a)
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, ya que el
legislador expresamente consagro la forma en la que el acto de afiliacion se
ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

(CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable
al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

Respecto de del argumento presentado por la demandada apelante
referente a que la actora se encuentra a menos de 10 anos de cumplir la
edad para adquirir el derecho pensional, en sentencia CSJSL 1452-2019, se
expuso que la regla jurisprudencial es que las AFP deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de Ilas
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, sin importar si esta proximo o no a
pensionarse, pues la violacion del deber de informacion se predica frente a

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

Asi mismo, respecto de argumento presentado por Colpensiones,

referente a que la actora, tenia la capacidad de informarse y/o asesorarse,
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siendo este uno de sus deberes como afiliada, si bien esto resulta cierto en
los términos del literal b) del articulo 6 de la Ley 1328 de 2009, ello no suple
la obligacion que tenia la AFP de brindarle a la afiliada la informacién en los
términos expuestos en la jurisprudencia aqui citada, al momento de realizar

su traslado.

Adicionalmente, necesario resulta precisar que con la decision que se
toma no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.

De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que, acertada
resulta la decision proferida en primer grado y por tal razon se

CONFIRMARA.
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

3.2. De la pension de vejez.

En cuanto a la pension de vejez, en el caso bajo estudio, la actora
solicita su prestacion de conformidad con lo dispuesto en la Ley 797 de
2003, que modifico la Ley 100 de 1993; el articulo 33 de esta ultima norma
(modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003), establece que se debe
acreditar un minimo de 1.300 semanas de cotizacion y, para el caso de las

mujeres, 57 anos de edad.

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que la demandante nacié el 15
de mayo de 1963, a decir del documento de identidad visible a folio 29 del
archivo 05, por lo que cumplié 57 anos de edad, el mismo dia y mes del ano
2020; en cuanto a las semanas de cotizacion, conforme la historia laboral
arrimada por Proteccion S.A. con fecha de generacion 15/02/2023 (fls. 72
a 86 archivo 15), para el mes de diciembre de 2022 la demandante acredita
1.441 semanas, con lo que, cumple con los requisitos para acceder a la

prestacion pensional.

Sin embargo, a efectos de determinar la fecha de reconocimiento de
dicha prestacion, se hace necesario verificar si esta acreditada la
desafiliacion al sistema de la actora, pues el articulo 13 del Acuerdo 049 de

1990, establece que la pension de vejez se reconocera a solicitud de parte
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interesada reunidos los requisitos minimos, que sera necesaria la
desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar la misma, y
que para su liquidacion se tendra en cuenta hasta la ultima semana

efectivamente cotizada para este riesgo.

Asi las cosas, revisado el documento en mencion, se tiene que la ultima
cotizacion data del periodo de diciembre de 2022, y la fecha de generacion
de la historia laboral es del 15 de febrero del 2023, ello permite concluir,
que la demandante siguido efectuando cotizaciones al sistema, sin que
tampoco demostrara la fecha de desafiliacion del sistema, de modo que aun
no se encuentra desafiliada del sistema, y en consecuencia la fecha de
reconocimiento no podra ser otra que el momento a partir del cual se
presente la novedad de retiro y por ende, se efectue la correspondiente
desafiliacion al sistema pensional; lo anterior encuentra respaldo en CSJ
SL6159-2016 y CSJ SL5515-2016, quien ha dicho que, salvo algunas
excepciones (CSJ Rad. 35605 del 20 de octubre de 2009 y, CSJ SL4073-
2020), cuando se esta frente a una pension de vejez de prima media
administrada por el I.S.S., el disfrute esta condicionado a la desafiliacion

formal del sistema.

Por lo antes expuesto, acertada resulta la decision de primera
instancia, resaltando que la parte demandante no apelo la decision tomada
en el fallo aqui estudiado, respecto de la pretension pensional, y en tal

sentido se CONFIRMARA.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

PRIMERO. -CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,

atendiendo los argumentos aqui expuestos.
SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂh‘ﬂﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

o
N\ =
D s LA AN S §

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a favor de
esta, contra la providencia que profiri6 el Juzgado Once Laboral del Circuito
de Bogota el 30 de enero de 2023, en proceso ordinario laboral que JOSE
IGNACIO RODRIGUEZ GAONA adelanta contra PORVENIR S.A. y la
RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el accionante pretende se
declare la nulidad absoluta y/o ineficacia del traslado realizado del régimen
de prima media (RPM) al de ahorro individual con solidaridad (RAIS),

efectuado a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones la totalidad del dinero existente en su cuenta de
ahorro individual, junto con los rendimientos, intereses y demas frutos

generados, asi como los gastos y demas rubros recibidos; y a esta ultima a
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tenerlo como su afiliado y reconocer la pension de vejez a partir del 01 de
abril del 2018, conforme lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
asi como los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la misma

norma.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivo 10), se opuso a las pretensiones de la
demanda y su reforma, presentando las excepciones que consideraba tener

a su favor, incluyendo la de prescripcion de la accion laboral.

En cuanto a PORVENIR S.A., mediante auto del 04 de noviembre del

2021 (archivo 11), se tuvo por no contestada la demanda por esta AFP.

3. Providencia Recurrida.

El a quo dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado el dia 15 de diciembre de 1998, por el senor José Ignacio
Rodriguez Gaona del régimen de prima media con prestacion definida
administrada por extinto ISS hoy Colpensiones al régimen de ahorro
individual con solidaridad, administrado por la AFP Horizonte hoy AFP
Porvenir S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones S.A la totalidad de las sumas que hubiese recibido como
productos de las cotizaciones realizadas por el demandante José Ignacio
Rodriguez Gaona durante su permanencia en dicha administradora del
RAIS incluyendo el tiempo que permanecio en la AFP Horizonte hoy AFP
Porvenir S.A., es decir el 100% del valor de las cotizaciones obligatorias
realizadas por el demandante, con sus respectivos rendimientos
financieros incluyendo ademas dicha devolucion los porcentajes
destinados a gastos de administracion y fondo de garantia de pension
minima.
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TERCERO: ORDENAR a la demandada Colpensiones a la reactivacion
inmediata del demandante José Ignacio Rodriguez Gaona al régimen de
prima media con prestacion definida, sin solucion de continuidad,
ademas de recibir la devolucion de los dineros ordenada en este
proveido.

CUARTO: DECLARAR que al senor José Ignacio Rodriguez Gaona le
asiste el derecho de disfrutar de la pension de vejez, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9 de la ley 797 de 2003.

QUINTO: CONDENAR a Colpensiones a reconocer y pagar al
demandante José Ignacio Rodriguez Gaona la pension de vejez a partir
del 1 de abril de 2018, la cual debera liquidar Colpensiones en su
momento, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 21 y 34 de
la ley 100 de 1993, la que se reconocera en numero de trece mesadas
pensionales al ano, conforme la parte considerativa de este proveido.

SEXTO: OTORGAR a la demandada Colpensiones como a la AFP
Porvenir S.A un término perentorio de 60 dias para proceder a finiquitar
la devolucion de las sumas que han sido ordenadas en este proveido.

SEPTIMO: AUTORIZAR a Colpensiones a descontar del retroactivo
pensional reconocido el valor del porcentaje correspondiente en el
sistema de seguridad social en salud respecto de las mesadas causadas
al momento del pago.

OCTAVO: EXCEPCIONES se declaran improsperas.

NOVENO: CONDENAR en costas a la AFP Porvenir en favor del
demandante incluyendo como agencias en derecho la suma de dos
salarios minimos mensuales legales vigentes (2 SMMLYV).

DECIMO: CONSULTAR esta decision con la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en favor de
Colpensiones, en el evento de no ser apelada oportunamente por este
sujeto procesal, y de conformidad con los argumentos normativos de
orden procesal expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

4. Argumentos de las recurrentes.

COLPENSIONES, en sintesis, indico que existe una prohibicion legal,
pues al momento de solicitar el retorno del RAIS al RPM, el actor se
encontraba inmerso dentro de la prohibicion legal contemplada en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues se encontraban a menos de 10 anos

para adquirir la edad para acceder a la pension de vejez en el RPM,
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prohibicion que busca proteger a los afiliados que si han hecho aportes en

este régimen.

Precis6 que el deber de informacion solo se materializé con la
expedicion de la Ley 1748 de 2018 y el Decreto 2071 de 2015, por lo que,
para el ano 1998 resultaba imposible para las AFP contar con una prueba
adicional al formulario de vinculacion para soportar que se le brind6é una
asesoria al potencial afiliado, maxime cuando, este ultimo, como
consumidor financiero de informarse respecto de la vinculacion con los

fondos de pension privados.

Manifesto que, si bien se demostro la existencia de un vicio en el
consentimiento, como fue el de fuerza o coacciéon por parte de su empleador
para la afiliacion, ello no se alegd dentro del término consagrado en el
articulo 1750 del Codigo Civil, esto es dentro de los 4 anos siguientes a la

suscripcion del formulario de afiliacion que data del ano 1998.

Frente al reconocimiento de la pension, indicé que no resulta su
declaratoria ya que Colpensiones tendra a cargo la prestacion pensional
cuando se haya hecho efectiva la anulacion del traslado e ingresen los
aportes y recursos con los que se financiara, lo que sustenté en providencias

proferidas por el Tribunal Superior de Bogota en su Sala Laboral.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por las partes, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.
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III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en menciéon, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.
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Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 21 de noviembre de 1970 presenta aportes en tal régimen (fl. 38
archivo 01 y fl. 133 archivo 10) y se traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la A.F.P. PORVENIR S.A., el 15 de diciembre de
1998 (fl. 23 archivo 01 y fl. 100 archivo 10).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.
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Demandante: JOSE IGNACIO RODRIGUEZ GAONA.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folios 23
del archivo 01 y 100 del archivo 10, se avizora el formulario de afiliacion que
el demandante suscribio el 15 de diciembre de 1998 con la A.F.P. PORVENIR
S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos
por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin

»»

vicios, pero no informado. (...)””.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el sefior Rodriguez Gaona se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (15 de diciembre de 1998) el fondo
privado tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello
no fue acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, como lo pretende la
recurrente, exigiéndole al (a) demandante demostrar la existencia de vicios
del consentimiento, ya que el legislador expresamente consagro la forma en
la que el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de

manera informada (CSJSL1688-2019).
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Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable
al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

Respecto de del argumento presentado por la demandada apelante
referente a que el actor se encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad
para adquirir el derecho pensional, en sentencia CSJSL 1452-2019, se
expuso que la regla jurisprudencial es que las AFP deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de Ilas
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, sin importar si esta proximo o no a
pensionarse, pues la violacion del deber de informacion se predica frente a

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

Asi mismo, respecto de argumento presentado por Colpensiones,
referente a que el actor, como consumidor financiero, tenia la obligacion de
informarse y/o asesorarse, si bien esto resulta cierto en los términos del
literal b) del articulo 6 de la Ley 1328 de 2009, ello no suple la obligacion
que tenia la AFP de brindarle a la afiliada la informaciéon en los términos
expuestos en la jurisprudencia aqui citada, al momento de realizar su

traslado.

Adicionalmente, necesario resulta precisar que con la decision que se
toma no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.
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De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusién (CSJSL2173-2022).

En consecuencia, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que los valores que debe devolver PORVENIR
S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de
traslado del demandante, y que alli senala, deberan pagarse debidamente

indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

3.2. De la pension de vejez.

En cuanto a la pension de vejez, en el caso bajo estudio, el actora
solicita su prestacion de conformidad con lo dispuesto en la Ley 797 de
2003, que modifico la Ley 100 de 1993; el articulo 33 de esta ultima norma
(modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003), establece que se debe
acreditar un minimo de 1.300 semanas de cotizacion y, para el caso de los

hombres, 62 anos de edad.

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que el demandante nacié el 01
de abril de 1956, a decir del documento de identidad visible a folio 22 del
archivo 01, por lo que cumplié 62 anos de edad, el mismo dia y mes del ano
2018; en cuanto a las semanas de cotizacion, conforme la historia laboral
arrimada por Porvenir S.A. con fecha de generacion 02/05/2018 (fls. 35 a
57 archivo 01), para el mes de abril de 1999, fecha de la ultima cotizacion,
el demandante acredita 1.462 semanas, con lo que, cumple con los

requisitos para acceder a la prestacion pensional.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el demandante acreditaba los
requisitos para acceder a la prestacion desde el 01 de abril del 2018, fecha
en la que cumpli6 el ultimo de los requisitos para ello, procedente efectuaba

realizar el calculo de la pension de vejez; pese a ello, la parte demandante
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Demandante:
Demandado:

JOSE IGNACIO RODRIGUEZ GAONA.
COLPENSIONES Y OTRA.

no presentd reparo alguno frente a tal determinacion y en atencion al

principio de la non reformartio in pejus, no es posible efectuar

pronunciamiento alguno frente al particular, pues no podra agravarse la

condena impuesta a Colpensiones, Unico apelante.

Por lo antes expuesto, y en lo demas, la sentencia se CONFIRMARA.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. — MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia a
fin de ADICIONAR:

1.1.

1.2.

Que los valores que debe devolver PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia
de traslado del demandante, y que alli senala, deberan

pagarse debidamente indexados.

Para DISPONER que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de
PORVENIR S.A. deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.
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Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.
SEGUNDO. -. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

y consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.
TERCERO. —-. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂh‘ﬂﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

o
e =
e A AN S g

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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Demandante: OSCAR ALBERTO ACOSTA ARIAS.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a su favor,
contra la providencia que profirié el Juzgado Once Laboral del Circuito de
Bogota el 13 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que OSCAR
ALBERTO ACOSTA ARIAS adelanta contra PORVENIR S.A. y LA
RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare la ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado del ISS - hoy

Colpensiones, a la AFP Porvenir S.A., realizado en el ano 2000.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones todos los aportes cotizados, junto con los
rendimientos, intereses, cuotas y gastos de administracion, entre otros

conceptos; y a esta ultima a recibir tales dineros.
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Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

Asi mismo, depreca se condene a Porvenir S.A. al pago de na

indemnizacion total de perjuicios a su favor.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivos 17 y 18), se opuso a las pretensiones de la
demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo la de prescripcion de la accion laboral.

Por su parte, PORVENIR S.A. (archivo 19), presento oposicion a las
pretensiones de la accion y como excepciones a su favor propuso, entre

otras, la de prescripcion.

3. Providencia Recurrida.

El a quo dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado de régimen
pensional efectuado el cuatro (04) de abril del 2000 por el seior OSCAR
ALBERTO ACOSTA ARIAS del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP PORVENIR SA.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada AFP PORVENIR SA a devolver
a COLPENSIONES la totalidad de las sumas que hubiese recibido como
producto de las cotizaciones obligatorias realizadas por el demandante
durante su permanencia en dicha administradora del RAIS, es decir, el
100% del valor de las cotizaciones, con sus respectivos rendimientos
financieros, incluyendo ademas en dicha devolucion los porcentajes que
fueron descontados de la cotizacion y que fueron destinados a gastos de
administracion y fondo de garantia de pension minima, entendidos estos
gastos de administracion como las comisiones de administracién, el
pago de prima de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivientes
y en caso de haberse presentado, el pago de primas de reaseguro de
FOGAFIN.
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TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a reactivar de manera inmediata la
afiliacion del demandante OSCAR ALBERTO ACOSTA ARIAS al régimen
de prima media con prestacion definida, sin solucion de continuidad y
ademas a recibir la devolucion de los dineros ordenada en este proveido

CUARTO: Las excepciones propuestas se declararan improsperas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la AFP Porvenir S.A. incluyendo como
agencias en derecho a favor del demandante, la suma de 2 SMLMV.

SEXTO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta ante la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en favor de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, de conformidad con lo
indicado en el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

SEPTIMO: Las pretensiones subsidiarias impetradas en la demanda
quedan despachadas de manera desfavorable dentro del presente
proceso.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifesto que el demandante se encuentra dentro de
la prohibicion legal de traslado, pues se encuentra a menos de 10 anos para
cumplir con el requisito de edad para adquirir el derecho a la pension en el

RPM.

Expuso que se presenta una “erronea interpretacion” del articulo 1604
del Codigo Civil, pues esta interpretacion realizada por la Corte Suprema de
Justicia, hace que la responsabilidad recaiga el los fondos privados de
pensiones, lo que la convierte en una responsabilidad objetiva, pues no se
exige por parte del demandante que se demuestre la existencia de algun
vicio del consentimiento al momento de efectuar su afiliacion al RAIS y se
“obliga” a que toda la carga probatoria recaiga en las AFP, sin que exista el
menor esfuerzo por parte de los demandantes para demostrar que
efectivamente se presentaron esos vicios del consentimiento, lo que “quiebra

las cargas probatorias” en este tipo de procesos.

Expuso que el régimen de proteccion al consumidor establece unos
minimos que recaen en cabeza de los afiliados de informarse o asesorarse y
en el caso concreto el demandante guardé silencio en el tiempo que estuvo

afiliado al RAIS, con lo que se entiende que tomé una decision consciente
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de permanecer en este régimen y solicitdo tener en cuenta el principio de

sostenibilidad financiera.

Solicitoé que, en caso de confirmarse la sentencia de primera instancia,
se condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de Colpensiones,
previo a la devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de
ahorro individual del actor por parte de Porvenir S.A., emolumentos que
deben ser devueltos debidamente indexados, pues Colpensiones no podra
dar cumplimiento al fallo hasta tanto esa AFP reintegre dichos recursos y se
confirme la no condena en costas, al ser un tercero que no particip6 en el
acto que se presume ineficaz y al que se le causa un dano injustificado por

un contrato suscrito entre dos partes ajenas a Colpensiones.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por las demandadas para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A.?
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Demandante: OSCAR ALBERTO ACOSTA ARIAS.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.
Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 02 de abril de 1977 presenta aportes en tal régimen (fl. 1 archivo
18), y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través
de la A.F.P. PORVENIR S.A., el 04 de abril del 2000 (fl. 76 archivo 19) y
posteriormente realizo traslado entre AFP del RAIS, el 09 de marzo del 2006
cuando se traslado a la AFP HORIZONTE (fl. 77 archivo 19).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la

jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
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Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informaciéon
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacién debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 76
del archivo 19, se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribié el 04 de abril del 2000 con la A.F.P. PORVENIR S.A., el cual, si

bien refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa
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sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicioS, pero no

»»

informado. (...)"".

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el senor Acosta Arias se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad (04 de abril del 2000) el fondo privado
tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, como lo pretende la
recurrente, exigiéndole al (a) demandante demostrar la existencia de vicios
del consentimiento, ya que el legislador expresamente consagro la forma en
la que el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de

manera informada (CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, senalado por Colpensiones, ha de
indicarse que como se expuso en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba
citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca
produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes pagados durante
el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.
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Respecto de del argumento presentado por la apelante referente a que
el actor se encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad para adquirir
el derecho pensional, en sentencia CSJSL 1452-2019, se expuso que la regla
jurisprudencial es que las AFP deben suministrar al afiliado informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, sin importar si esta proximo o no a pensionarse, pues la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.

Ahora bien, respecto de lo resenado por Colpensiones en su recurso,
referente a que el demandante como afiliado también tiene obligaciones, si
bien esto resulta cierto, ello no suple la obligacion que tenia la AFP de
brindarle al afiliado la informacion en los términos aqui expuestos al

momento de realizar su traslado.

Asi mismo, necesario resulta precisar que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como lo arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.

De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo

de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
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del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusion (CSJSL2173-2022).

En consecuencia, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que los valores que debe devolver PORVENIR
S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de
traslado del demandante, y que alli senala, deberan pagarse debidamente

indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).
La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los

demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,

pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
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como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

Respecto de la solicitud de Colpensiones de condicionar el
cumplimiento de la sentencia a la devolucion de los dineros por parte de la
A.F.P Porvenir S.A., a tal pedimento no se accedera, en consideracion a que
la accion de “recibir”, que es una de las 6rdenes extendidas a dicha entidad,
no puede materializarse si no hay “algo” que entregar, por lo que, claro
resulta que, solo desde el momento en que ingrese la informacion y los
dineros que debe trasladar la AFP a la administradora del RPM, es que

podran hacerse las actualizaciones respectivas dentro de la historia laboral.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia a
fin de ADICIONAR:

1.1. Que los valores que debe devolver PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia
de traslado del demandante, y que alli senala, deberan

pagarse debidamente indexados.
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1.1. Para DISPONER que, para el momento del cumplimiento de

la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de
PORVENIR S.A. deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

y consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.
TERCERO. —. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

DieqoRepetoiherieys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

S =
N Lomeny (g
P s SA AN Sl y

=—=—\cA

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por JAIRO
HUMBERTO MARTINEZ MARCELO contra la providencia que profirié el
Juzgado Once Laboral Transitorio del Circuito de Bogota el 23 de febrero de
2023, en proceso ordinario laboral que el RECURRENTE adelanta contra
COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el accionante pretende se
declare que la fecha de estructuracion de su invalidez fue el 01 de julio de
2018 y como consecuencia de ello, se condene a Colpensiones al pago de
una pension de invalidez en aplicacion del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
el pago del retroactivo, la actualizacion de las mesadas y el pago de los

intereses moratorios.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:
1) Nacio el 05 de septiembre de 1963; 2) Cotizé un total de 940 semanas; 3)

El 03 de noviembre de 2004 se practico evaluacion médico - laboral por
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parte del ISS, otorgandosele un porcentaje del 60% y fecha de
estructuracion del 26 de febrero de 1985; 4) El 26 de abril de 2016 radico
solicitud de reconocimiento y pago de la pension de invalidez, teniendo en
cuenta la calificacion del 03 de noviembre de 2004; 5) A través de la
Resolucion GNR 174292 del 16 de junio de 2016, Colpensiones niega la
pension de invalidez, “debido a que el dictamen de pérdida de capacidad es
del ano 2004 y han transcurrido mas de 11 anos, por lo que se requiere de
un nuevo dictamen”; 6) Desde el ano 2018 inicio el tramite con Colpensiones,
con el fin de obtener el dictamen de calificacion de pérdida de capacidad
laboral; 7) Mediante oficio del 27 de agosto de 2018, Colpensiones le informa
el tramite y el 30 del mismo mes y ano lo requieren para que aporte historia
clinica completa y actualizada, lo que cumplio el 06 de septiembre de 2018;
8) El 19 de septiembre de 2018 se llevo a cabo la cita de valoracion para el
tramite de calificacion de la pérdida de capacidad laboral y el 12 de
diciembre del mismo ano, solicitéo el dictamen de pérdida de capacidad
laboral, peticion que reitero el 08 de enero del 2019; 9) El 21 de febrero del
2020, Colpensiones le notificé el Dictamen DML 3716485 del 31 de enero
del mismo afo, estableciendo un porcentaje del 54.90% de pérdida de
capacidad laboral; 10) El 03 de marzo del 2020 interpuso recurso de
apelacion contra el dictamen en mencion; 11) La Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota Cundinamarca, mediante dictamen PCL
79125393-8495 del 26 de noviembre de 2020, incrementa el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 60%; 12) Cumple con los requisitos
establecidos en la ley para que se le reconozca una pension de invalidez; 13)
El 16 de marzo del 2021, por intermedio de su apoderado, radicé ante
Colpensiones solicitud de reconocimiento y pago de una pension de
invalidez; 14) Mediante Resolucion SUB 220817 del 10 de septiembre de
2021, Colpensiones negd el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez; 15) El 21 de septiembre de 2021 radicé recurso de apelacion
contra la mentada Resolucion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion
DPE 10148 del 12 de noviembre de 2021, donde confirman el acto

administrativo apelado.
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2. Respuesta a la Demanda.

Notificada en debida forma, COLPENSIONES (archivos 06 y 07), se
opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que

consideraba tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

Indico, en sintesis, que al demandante le fueron practicados tres
dictamenes de pérdida de capacidad laboral, en donde se establece como
fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral el 26 de febrero
de 1985, con lo que la normatividad aplicable al caso concreto es el Decreto
3041 de 1966 en su articulo 5, modificado por el articulo 12 del Acuerdo
013 de 1983, aprobado por el Decreto 232 de 1984 que consagra como
requisitos para obtener la pension de invalidez: i) ser invalido permanente
conforme lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 90 de 1948 y ii) tener
acreditadas 150 semanas de cotizacion dentro de los 6 anos anteriores a la
invalidez, 75 de las cuales deben corresponder a los ultimos 3 anos y preciso
que, revisada la historia laboral del demandante, se evidencié que comenzo
a cotizar al sistema de pensiones el dia 12 de diciembre de 1985 y la fecha
de estructuracion de la invalidez es del 26 de febrero de 1985, por lo que es

un riesgo no asegurable.

Asi mismo, manifesté que las personas que padecen una enfermedad
progresiva, degenerativa o congénita gozan de una proteccion constitucional
reforzada y que tienen derecho a acceder a la pension de invalidez prevista
en la Ley 860 de 2003, a partir de la fecha en la cual acreditaron los
requisitos previstos en la misma, contados hasta la fecha de estructuracion
de la invalidez, para dar aplicacion al precedente judicial de la Corte
Constitucional, siendo el parametro de referencia para la validacion de
requisitos legales y la contabilizacion de semanas, la correspondiente fecha
en la que se emite el dictamen de calificacion que declara la pérdida de
capacidad laboral en forma permanente y definitiva, por lo que, al revisar el
dictamen de pérdida de capacidad laboral evidencia que estas enfermedades
no aplican para el hoy demandante, como tampoco acredita el requisito
minimo de semanas a la fecha de emision del dictamen, por lo que no le es

aplicable esta normatividad.
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3. Providencia Recurrida.

El a quo dict6 sentencia absolutoria.

Para arribar a tal conclusion, senald, en sintesis, que la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de vieja data tiene definido que, la legislacion aplicable en los casos
en que se pretenda el reconocimiento de la pension de invalidez es la norma
vigente a la fecha de estructuracion de la misma, que en este caso resulta
ser el articulo 5 del Decreto 3041 de 1966, como quiera que en los tres
dictamenes practicados al demandante se establecio como fecha de
estructuracion de la invalidez el dia 26 de febrero de 1985; manifest6 que,
la mentada norma establece que, tendran derecho a la pension de invalidez
los asegurados que reunan las siguientes condiciones: i) ser invalido
permanente conforme el articulo 45 de la Ley 90 de 1948 y ii) tener
acreditadas 150 semanas de cotizacion dentro de los 6 anos anteriores a la
invalidez, 75 de las cuales deben corresponder a los ultimos 3 anos; sin que
el demandante cumpla este ultimo, pues de las pruebas allegadas al
plenario se evidencia que su primera cotizacion en el régimen de prima
media data del 12 de diciembre de 1985, por lo que, a la fecha de
estructuracion de su invalidez no contaba con las semanas exigidas en la

norma en mencion.

De otro lado, y como quiera que la parte demandante solicita se
modifique la fecha de estructuracion de la invalidez, frente al particular
manifesto que, lo planteado es la “modificacion de la teoria de la pérdida de
capacidad laboral residual”’, destacando que la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Laboral ha destacado que los Jueces Laborales
tienen competencia y aptitud para examinar los hechos realmente
demostrados y que contextualizan la invalidez establecida por las entidades
competentes y que los dictamenes allegados a los procesos constituyen
prueba que debe ser analizada, pero que no los atan para establecer la fecha
de estructuracion, con el fin de resolver las controversias que los interesados
formulen a efectos de determinar desde cuando un trabajador ha perdido
en realidad su capacidad para continuar laborando, lo que ocurre para el

caso de enfermedades congénitas, cronicas o degenerativas, conforme lo

Pagina 4



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05 011 2022 00093 01.
Demandante: JAIRO HUMBERTO MARTINEZ MARCELO.
Demandado: COLPENSIONES.

dispuesto en la sentencia con radicado 29622 del 19 de octubre de 2006 y
las demas emitidas con posterioridad, ademas, que ha de tenerse en cuenta
lo dicho por la Corte Constitucional respecto de tales enfermedades, las
cuales son aquellas de larga duracion y progresion lenta, pues en esos casos
la disminucion o pérdida de la capacidad laboral no se produce en un mismo
momento sino que se puede ir generando de manera paulatina y en tal
sentido la pérdida definitiva de la capacidad laboral puede ocurrir en una
fecha posterior a la fecha que determine la entidad calificante de la invalidez
y en estos casos el trabajador, con su capacidad residual, puede continuar
laborando y ha podido seguir vinculado laboralmente y realizando
cotizaciones al sistema, tal y como se ha dicho en sentencias como la T-057

de 2017 y la SU-588 de 2016.

Frente al caso concreto, senaléo que, de las pruebas arrimadas al
expediente se evidencia que la pérdida de capacidad laboral del demandante
se deriva de dos eventos puntuales, el primero como consecuencia de una
poliomielitis que el actor padeci6é cuando tenia un ano y medio de edad, esto
es en el ano 1965, y el segundo, como consecuencia de la secuela
denominada “defectos del campo visual”, que se deriva de la recesion de un
tumor cerebral frontoparietal que tuvo lugar en el ano 1985, esto es antes
de la afiliacion del actor al ISS, advirtiendo que ninguno de estos dos
eventos, que fueron los que generaron el estado de invalidez del
demandante, pueden ser catalogados como una enfermedad congénita,
cronica o degenerativa de la cual pueda afirmarse que ha avanzado
paulatinamente hasta dejar al demandante en un estado en el que no puede
laborar debido a su enfermedad, pues se demostré que labor6 para un call
center en el ano 2016 y que el contrato se acabo, sin que pueda afirmarse
que a partir de alli haya perdido su capacidad laboral como producto de
alguna de las enfermedades que padece, ademas, en el dictamen emitido por
la Junta Regional de Calificacion, también se incluyo dentro de las
deficiencias calificadas, un tumor maligno de colon, también se anotaron
unos eventos de depresion y un problema de lumbalgia, estos dos ultimos
diagnosticos no generaron secuelas que hayan sido calificadas y si bien la
secuela del cancer de colon si fue incluida por la Junta dentro de las
secuelas que le generan el 60.88% de pérdida de capacidad laboral, lo cierto

es que este no es el defecto que causa su invalidez.
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Concluyé manifestando que, ninguno de los dos eventos principales
que generaron la invalidez del actor puede calificarse como una enfermedad
cronica, degenerativa o congénita frente a la cual pueda aplicarse la teoria

de la capacidad laboral residual.

4. Argumentos del recurrente.

La parte demandante, indicoé que, en este caso debe considerarse lo
indicado por la Corte Constitucional en la sentencia T-043 de 2014, en la
que se senald que existen eventos en los que el dictamen de pérdida de
capacidad laboral emitido por la Junta se aparta de la realidad, por lo que
le corresponde al Juez evaluar si es determinable la fecha material o real de
la configuracion de la invalidez para realizar el calculo de las semanas
cotizadas con base en esa data, posicion que también expuso en sentencias

T-572 de 2013 y T-699 de 2007.

Para el caso particular senalé que, se consider6 que la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral del demandante
correspondi6é al 26 de junio de 1985, conforme el resumen de semanas
cotizadas se evidencia que el sennor Martinez Marcelo cotizé al sistema desde
el 12 de diciembre de 1985 hasta el 30 de junio de 2018, por lo que el juez
laboral debe considerar las condiciones sociales, de salud y subsistencia del
demandante y verificar su realidad, por lo que en este caso debe
considerarse que, el actor inici6 su vida laboral en el afio de 1985, en fecha
posterior a la estructuracion de la pérdida de capacidad laboral, debido a
que tenia que subsistir, existiendo una circunstancia incapacitante que se
fue dando con el paso del tiempo e impidi6 que continuara laborando,
situacion que se debe al cancer de colon que empezd a sobrellevar y que

impide que pueda laborar.

Expuso que, conforme lo senalado en la sentencia T-699 de 2007, el
sistema no puede beneficiarse de los aportes realizados por el demandante
para luego decir que no cumple con los requisitos para la prestacion;
adicionalmente, senaldé que no solo se debe restringir el estudio a si la

enfermedad del demandante es degenerativa, sino que deben mirarse todas
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las condiciones que enmarcan las circunstancias de salud del accionante,
siendo posible la aplicacion de la sentencia T-057 de 2017, que permite que
se determine la estructuraciéon o se verifique el cumplimiento de semanas
teniendo en cuenta la ultima cotizacion efectivamente realizada, momento
en el que pierde definitivamente su capacidad laboral, dando asi aplicacion

a los principios de flexibilizacion y condicion mas beneficiosa.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion. Luego, se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

la parte demandante, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta dable, en aplicacion del criterio de capacidad laboral residual
desarrollado como subregla de la jurisprudencia nacional, el reconocimiento
de la pension de invalidez del demandante, teniendo como fecha de
estructuracion de la invalidez la del dia que el demandante realizo su ultima
cotizacion al sistema general de pensiones y no la de estructuracion
establecida en los dictamenes de pérdida de capacidad laboral a él

efectuados?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05 011 2022 00093 01.
Demandante: JAIRO HUMBERTO MARTINEZ MARCELO.
Demandado: COLPENSIONES.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la pension de invalidez.

Lo primero por senalar es que, la pension de invalidez es una
prestacion que suple los ingresos de una persona que por razones
involuntarias ha perdido su capacidad laboral y, por ende, se ve impedida
para percibir sus ingresos del normal desempeno de su trabajo. Segun el
ordenamiento sobre la materia, se considera invalida una persona cuando
por una causa no provocada intencionalmente pierda el 50% o mas de su

capacidad laborall.

Asi mismo, es pertinente memorar que la ley aplicable para efectos del
reconocimiento de la pension de invalidez es la vigente a la fecha de
estructuracion de la misma, como de manera reiterada lo ha establecido la
H. Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, entre otras en
sentencias como la CSJ SL4031-2017, CSJ SL3905-2018 y CSJ SL1040-
2021).

Por lo anterior, teniendo en cuenta que, los tres dictamenes de pérdida
de capacidad laboral efectuados al actor?, fueron contestes en determinar
como fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral del sefor
Martinez Marcelo fue el 26 de febrero de 1985, razén por la cual, la norma
que gobierna el asunto bajo estudio es el articulo 5 del Decreto 3041 de

1966 (original), que indica:

Articulo 5. Tendran derecho a la pensiéon de invalidez los asegurados

que reunan las siguientes condiciones:

a. Ser invalido permanente conforme a lo preceptuado en el articulo 45
de la Ley 90 de a1948;

b. Tener acreditadas ciento cincuenta (150) semanas de cotizacion
dentro de los seis (6) afios anteriores a la invalidez, setenta y cinco (75)

de los cuales deben corresponder a los ultimos tres (3) afos.

' Articulo 38 Ley 100 de 1993.

2 De fechas 03/11/2004, efectuado por el ISS (fl. 87 archivo 07); 06/11/2019 efectuado por
Colpensiones (fls. 20 a 23 archivo 01) y 26/11/2020 efectuado por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota Cundinamarca (fls. 39 a 46 archivo 01).
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De la determinacion de la fecha de estructuracion de la pérdida

de capacidad laboral.

La jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiccion
laboral, siguiendo lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 917 de 1999,
modificado por el Decreto 1507 de 2014, ha dicho que “la invalidez se
estructura cuando la persona ha perdido, en forma definitiva, su capacidad

para trabajar.” (CSJ SL 1193 de 2015 Rad. 48073).

También se ha sostenido de manera unanime y pacifica, que los
dictamenes emitidos por la junta de calificacion o los entes que por ley le
corresponde realizar la valoracion de la pérdida de la capacidad laboral no
son conceptos definitivos e inmutables, sino pruebas del proceso que
pueden ser evaluadas o desvirtuadas por el juez laboral, atendiendo la

libertad probatoria consagrada en el articulo 60 del CPTSS.

Al punto, en sentencia CSJ SL3992 de 2019 Rad. 77965, se dijo:

“Especificamente, en tratandose de la valoracion de la pérdida de la
capacidad laboral de los afiliados al sistema de seguridad social y de la
fecha de estructuracion de tal evento, la Corte ha sostenido que los
dictamenes de las juntas de calificacion, a pesar de su importancia, no
representan conceptos definitivos e inmutables, sino pruebas del
proceso que bien pueden ser revaluadas o desvirtuadas por el juez del
trabajo, en ejercicio de sus libertades de valoracion probatoria. En la
sentencia CSJ SL, 19 oct. 2006, rad. 29622, reiterada en CSJ SL16374-
2015 y CSJ SL2496-2018, entre otras, se dijo al respecto:

Ciertamente, la Corte ha estimado que en la actualidad el estado de
invalidez de un trabajador corresponde establecerse mediante la
valoracion cientifica de las juntas de Calificaciéon, a través del
procedimiento sefnalado en los reglamentos dictados por el Gobierno
Nacional. Pero la Sala de Casacion Laboral no ha sostenido que los
parametros senalados en el dictamen de la Junta sean intocables.
La regla sentada en el fallo citado por el recurrente como apoyo de
su criterio es que, en principio, la declaracion del estado de invalidez
es materia de expertos y no corresponde, en los actuales momentos,
a la entidad de seguridad social, como ocurria antes, sino a unos
entes auténomos, como son las juntas Regionales en primera
instancia, y la Nacional en tltimo grado.

De ninguna manera ha considerado la Corte que los hechos relativos
a las circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre el hecho genitor
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de la minusvalia, tenidos en cuenta por uno de tales entes, o por
ambos si se agotan las dos instancias, sean materia incontrovertible
ante la jurisdiccién del trabajo.

Pese a lo anterior, “apartarse de un documento cientifico elaborado por
expertos, exige una valoracién probatoria que se sustente en evidencia
igualmente cientifica, especializada e idénea que le permita al juez modificar

los aspectos que deban controvertirse en la prueba.”?

Ahora bien, también ha dicho esa maxima Corporacion:

“conviene distinguir que una cosa son las controversias propias del
dictamen y otra la determinacion del momento a partir del cual deben
contarse los aportes o semanas validas que configuran el derecho a la
pension de invalidez, la cual no tiene que ser particularmente la fecha
de estructuracion, pues la pérdida definitiva de la capacidad laboral que
implique una situacion de invalidez en el caso de las enfermedades
degenerativas, congénitas o cronicas también puede advertirse en: (i) la
data de calificacion del estado de invalidez; (ii) la solicitud de
reconocimiento pensional; (iii) la de la Giltima cotizacion realizada -pues
se presume que la enfermedad se revel6 de tal forma que le impidié
seguir trabajando- o, (iv) cuando se presentan secuelas de manera
ulterior a la fecha de estructuracion y dan cuenta que la persona perdio
de forma definitiva su capacidad laboral (CSJ SL3275-2019, CSJ
SL4567-2019 y CSJ SL4178-2020).

Asi las cosas, de lo expuesto la Sala puede concluir que en relacién con
la determinacion de la fecha de estructuracion debe el juez:

1) Sin perjuicio de la libertad probatoria y la libre formacion del
convencimiento en relacion con las controversias que se susciten
respecto del contenido de los dictamenes emitidos por las juntas de
calificacion de invalidez ante la jurisdiccion ordinaria laboral, la
jurisprudencia es clara en que todo lo referente al diagnostico,
patologias, etiologia, porcentajes, minusvalia, invalidez, o cualquier otra
situacion clinica que exija un conocimiento especializado, obliga al juez
a soportar su decision en evidencia cientifica soélida idénea vy
debidamente aportada al proceso, esto incluye también determinar la
fecha de estructuracion de una enfermedad, para lo cual si lo considera
pertinente puede, ordenar una nueva valoracion para decidir conforme
a la sana critica, sobre la pretension solicitada.

2) Debe distinguirse entre la fecha de estructuraciéon de una enfermedad,
conforme se desprende del examen clinico y especializado realizado por
las entidades competentes conforme el Manual Unico de Calificacion de
Invalidez y la facultad que el precedente ha otorgado al juez para
apartarse de un dictamen en relacion con dicha fecha, esto con la

3 CSJ SL2615 de 2021 Rad. 82502.
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finalidad de determinar el momento en que debe iniciarse la
contabilizacion de semanas o aportes para obtener el derecho a la
prestacion economica. Se aclara, el precedente solo permite dicha
excepcion ante la presencia de enfermedades degenerativas o
congénitas, atendiendo a la calidad de trabajador activo o en virtud de
la fecha de calificacion.” (CSJ SL2615 de 2021 Rad. 82502)

Del caso concreto.

En el sub lite, se itera, pretende el demandante se modifique la fecha
de la estructuracion de la pérdida de capacidad laboral, al considerar que la
misma data del 01 de julio de 2018 y como consecuencia de ello se reconozca

y pague la pension de invalidez.

Al punto, debe senalarse que, al plenario fueron allegados tres

dictamenes de pérdida de capacidad laboral efectuados al actor, asi:

1. El realizado por el otrora Instituto de los Seguros Sociales, de fecha
03 de noviembre de 2004, en donde se dictaminé una pérdida de
capacidad laboral del 60% con fecha de estructuracion del 26 de
febrero de 1985, teniendo en cuenta las patologias de “secuelas de
poliomielitis, monoplejia miembro inferior derecho y trastornos
visuales secundario a malformacién vascular cerebral’ (fl. 87
archivo 07);

2. Aquel No. 3472042 de fecha 06 de noviembre de 2019, efectuado
por Colpensiones, en el que se establecio como pérdida de
capacidad laboral un porcentaje del 54.90% y fecha de
estructuracion el 26 de febrero de 1985, para lo que se tuvieron en
cuenta los diagnosticos de “secuelas de poliomielitis y defectos del
campo visual’ (fl. 20 a 23 archivo 01);

3. Y finalmente, el que realizo la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota Cundinamarca el 26 de noviembre de 2020
bajo el numero 79125393-8495, resolviendo el recurso de
apelacion interpuesto contra el dictamen emitido por
Colpensiones, el cual establecié una pérdida de capacidad laboral
del 60.88% con fecha de estructuracion del 26 de febrero de 1985,

dictamen que tuvo en cuenta los diagnosticos de “Defectos del
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campo visual, secuelas de poliomielitis y tumor maligno del colon,

parte no especificada” (fls. 39 a 48 archivo 01).

De la documental antes resenada, se evidencia que es pacifica la fecha
de estructuracion senalada en cada uno de los dictamenes efectuados al
demandante, y allegados al plenario, los cuales establecieron como fecha de
estructuracion de su pérdida de capacidad laboral el 26 de febrero de 1985,
data que no fue modificada por el dictamen realizado por la Junta Regional
de Calificacion al resolver el recurso de apelacion presentado contra el
dictamen emitido por Colpensiones el 06 de noviembre de 2019, pese a que

ello fue un punto del recurso.

Ahora bien, son contestes las historias clinicas allegadas por
Colpensiones (archivo 07), al senalar que el sennor Martinez Marcelo ha sido
diagnosticado con “secuelas de poliomielitis y resecciéon tumor benigno SNC
derecho”; por ejemplo, la historia clinica de fecha 10/01/2018 visible a folios
19 a 24 del archivo 07, se indico:

Descripcidn:

PACIENTE CON TUMOR BEMIGNO SNC DERECHO (OPERADO HAGE 35 AROS) + SECUELAS DE FPOLIOMIELITIS NECESITA
fCTUJ\LiZ’AR LA CALIFICACION QUE LE DIO LA JUNTA REGIONAL DE INVALIDEZ (DADA EN 2002). LABORO HASTA OCTUBRE DE
2017 ¥ SE LE TERMINO EL CONTRATO DE TRABAJO. NO ES CLARO EL MOTIVO POR EL CUAL AUN NO TIENE PENSION POR

::fj\\:.ﬁtlliigz POR LO TANTO REMITO A NEURC QX ¥ A MD LABORAL. FORMULD ACETAMINOFEN Y DEJO CITA ABIERTA POR MD

Y en el dictamen No. 3472042 expedido por Colpensiones (fl. 20 a 23

archivo 01), se dijo:

R e TR A K S
HISTORIA CLINICA B ] . ) -
Molivo dé consulta pérdida de capacidad Isborsl, sofiéitando primera vez, pensién por invalidez. Enfermedad actual paciente
cefiere cuadro clifico desde la infancia a los 18 meses de edad, con secuelas de miembros inferior izquierdo. Actuaimente con
dalor que fimila la marcha o ) ]

Trae diclamen del iss del 3 de noviembre de 2004 con porcenigje de perdida del 60% deficiencia 35% discapacidad 5 fec.h_a de
eslrucluracion 26 02 1985 por secuslas de poliometilis, monoplejia miembro inferior Uerecho, lrastomos visuales secundario a
malformacion vascular cerebral.

A TG P R HISTORIA CLANICA 5 20 i

Pues bien, para la Sala, es claro que el diagnostico o las secuelas de
la poliomielitis del actor, datan de sus 18 meses de edad y que fue por este
diagnostico y por el de “trastornos visuales secundario a malformacion
vascular cerebral”, que en su momento el ISS lo calific6 con una pérdida de

capacidad laboral del 60% y que estructuré el 26 de febrero de 1985

4 Fls. 33 a 34 archivo 01.
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(dictamen expedido por el ISS el 03/11/2004 visible a folio 87 del archivo
07).

De otro lado, pertinente resulta senalar que, conforme las historias
clinicas visibles a folios 24 a 31 del archivo 015, el cancer colorectal que
padece el senor Martinez Marcelo, le fue diagnosticado el 11 de diciembre
de 2019.

Asi las cosas, a juicio de esta Colegiatura, no existe suficiente
evidencia cientifica, como lo exige la jurisprudencia aqui citada, que
permita, en principio, apartarse de la fecha de estructuracion senalada en
los dictamenes arriba resenados y que se determino el 26 de febrero de 1985,
maxime cuando el dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota Cundinamarca, tuvo en cuenta el diagnostico “tumor
maligno del colon, parte no especificada” y pese a ello no encontré meéritos
para modificar la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral

del actor, la cual confirma®.

Ahora bien, tal y como lo tiene establecido la jurisprudencia resenada
en esta providencia, en el caso de personas que padecen de enfermedades
cronicas, degenerativas y congénitas, se ha habilitado la contabilizacion de
semanas aportadas con posterioridad a la fecha de estructuraciéon de la
invalidez a efectos de adquirir la pension de invalidez (ver CSJ SL 3275 de
2019 y CSJ SL 5023 de 2021), “ello, porque los afiliados que padecen tales
contingencias pueden conservar una real, efectiva y probada capacidad
laboral para ejercer una profesion u oficio que les permita garantizarse una
vida en condiciones de dignidad y continuar realizando aportes al sistema,
ello con el fin de poder acceder a alguna prestacion en el sistema general de

pensiones.””

Al punto, la sentencia CSJ SL 770 de 2020 Rad. 79619, la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, expuso:

5 De fechas 27/01/2020 y 10/02/2020.
6 FI. 45 archivo 01.
7 CSJ SL1424 de 2023 Rad. 90217
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En sentencia CSJ SL3275-2019 reiterada en la CSJ SL3992-2019, esta
Sala vari6 su postura respecto del momento a partir del cual se
contabiliza el niumero de cotizaciones en tratandose de afiliados que
padecen enfermedades de tipo cronico, congénito o degenerativo.

En efecto, en la citada providencia esta Corte estimo que para tal efecto
es posible tener en cuenta -conforme a las particularidades de cada
caso-, ademas de la data de estructuracion de la invalidez: (i) la
calificacion de dicho estado, (ii)) la de solicitud de reconocimiento
pensional o (iii) la de la tilltima cotizacion realizada -calenda en la que se
presume que la enfermedad se revel6 de tal forma que le impidié seguir
trabajando-. Lo anterior, porque:

(...) en casos en los que las personas con discapacidad relacionada
con afecciones de tipo congénito, cronico, degenerativo o progresivo
Yy que tienen la posibilidad de procurarse por sus propios medios una
calidad de vida acorde con la dignidad humana pese a su condicion,
deben ser protegidas en aras de buscar que el sistema de seguridad
social cubra la contingencia de la invalidez, una vez su estado de
salud les impida seguir en uso de su capacidad laboral, derechos
que, se itera, si estan reconocidos a los demds individuos.

(..)

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la citada providencia
explic6 que tanto las administradoras de pensiones como las
autoridades judiciales deben verificar:

que la invalidez se estructur6 como consecuencia de una
enfermedad congénita, crénica y/o degenerativa y, (ii) que existen
aportes realizados al sistema por parte del solicitante en ejercicio de
una efectiva y probada capacidad laboral residual, debe determinar
el momento desde el cual verificara el cumplimiento del supuesto
establecido en la Ley 860 de 2003, es decir que la persona cuenta
con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 anos anteriores a la fecha
de estructuracion. Por lo tanto, para determinar el momento real
desde el cual se debe realizar el conteo, las distintas Salas de
Revision han tenido en cuenta la fecha de calificacion de la invalidez
o la fecha de la ultima cotizacion efectuada, porque se presume que
fue alli cuando el padecimiento se manifesté de tal forma que le
impidié continuar siendo laboralmente productivo y proveerse por si
mismo de sustento econdémico, inclusive, la fecha de solicitud del
reconocimiento pensional.

(..)

En sintesis, en dicha decision la Corte Constitucional, validé tener
en cuenta la fecha de calificacion de la invalidez, la fecha de solicitud
del reconocimiento pensional o, incluso, la data de la ultima
cotizacién efectuada, porque se presume que fue alli cuando el
padecimiento se manifesté de tal forma que le impidié continuar
siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo del
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sustento econémico, decision que, en todo caso, debe fundamentarse
en criterios razonables, previo andlisis de la situacién en particular
Yy en garantia de los derechos del peticionario.”

Bajo esta arista, si bien aquellos diagnosticos por los cuales se
determind que el demandante padecia de una pérdida de capacidad laboral
superior al 50%, esto es “secuelas de poliomielitis y defectos del campo
visual’, conforme lo dicho en el dictamen No. 3472042 expedido por
Colpensiones el 06 de noviembre del 2019 no se consideran, en principio,
como enfermedades cronicas, degenerativas y congénitas, no es menos

cierto que ese mismo documento senal63:

TIPQ DE ENFE AD:

iEnfermedad degeneraliva, progresiva y cranica? Sl

i Calaslréfica, allo costo, rinosa? NO

; Enfermedad congénila o carcana 3l nacimienlo? N/A

DETALLE DE LA CALIFICACION Fa—
ISa califican deficiencias: secusias de polio, heniantpsia homoninia LZguie! da

Asi las cosas, teniendo en cuenta que a voces de la Ley 100 de 1993,
Colpensiones es una de las habilitadas para efectuar la calificacion de la
pérdida de capacidad laboral de los afiliados, su porcentaje, la
determinacion del origen y fecha de estructuracion, al ser una entidad
idonea y experta para ello, al realizar la correspondiente valoracion cientifica
y clinica a través del procedimiento sennialado para ello, no puede pasarse
por alto que en el dictamen en mencion, senalé que las enfermedades
padecidas por el senor Martinez Marcelo, resultaban ser degenerativas,
progresivas y cronicas, lo que permite, en principio, la aplicacion de la
excepcion jurisprudencial que permite al juzgador apartarse de la fecha de
estructuracion determinada en los dictamenes rendidos por las entidades

dispuestas por la ley para ello.

Frente a la aplicacion de dicha excepcion, en sentencia CSJ SL 5023

de 2021 Rad. 72739, la Corte dijo:

Dado que nos encontramos frente a una enfermedad del tipo cronica
como es la diabetes del actor, baste trasladar los argumentos arriba
expuestos para concluir que, es menester analizar si se hace acreedor
de la excepcion a la regla general y, con ello, establecer si el trienio para
determinar el cumplimiento de las semanas exigidas en la Ley 860 de

8 FI. 22 archivo 01
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2003, vigente para la época de los hechos, puede ser fijada en fecha
diferente a la que en el correspondiente dictamen se fijo como la de
estructuraciéon de la pérdida de su capacidad laboral.

Pues bien, la Sala frente a la aplicacion de la regla excepcional ha
establecido, a efectos de evitar una afectacion al sistema general de
pensiones y preservar los principios que lo rigen, entre ellos el de la
sostenibilidad financiera, el deber del juez de ponderar varias aristas
para propender por la proteccion personas con enfermedades del tipo
degenerativo, crénica, congénita y de secuelas posteriores al diagnostico
de manera que no se vea menguada su proteccion en el S. G. P. con
ocasion de la aparicion de la falencia, de manera que puedan
permanecer en el mismo mientras su pérdida de capacidad laboral no
supere el 50% establecido en la ley, dada su capacidad laboral, ello de
la mano con la validacién de que los aportes realizados, precisamente
respondan a la capacidad laboral y no que se hubieren efectuado con la
finalidad de acreditar las cotizaciones para obtener un aseguramiento.
Asi la Sentencia CSJ SL3275-2019, senal6:

Ahora bien, en aras de evitar el fraude al sistema general de
pensiones y, a su vez, garantizar su sostenibilidad fiscal, es
necesario, en cada caso, ponderar varias aristas del asunto a
dilucidar, tales como el dictamen médico, las condiciones
especificas del solicitante, la patologia padecida, su historia
laboral, entre otras, pues precisamente en razéon a que el
afiliado puede trabajar y, producto de ello, cotizar al sistema
durante el tiempo que su condicion se lo permita, es necesario
corroborar si los aportes realizados se hicieron con la Gnica
finalidad de acreditar las semanas exigidas por la norma o si,
por el contrario, existe un numero importante de ellos
resultantes de una actividad laboral efectivamente ejercida.

Es decir, es necesario examinar si las cotizaciones efectuadas
después de la estructuracion de la invalidez fueron sufragadas en
ejercicio de una real y probada capacidad laboral residual del
interesado, y no, que se hicieron con el tnico fin de defraudar al
sistema de seguridad social.

Debe advertirse que lo anterior no implica que sea valido alterar la
fecha de estructuracion de invalidez que hayan definido las
autoridades médicas competentes, sin razon justificativa alguna o
sin medio probatorio que asi lo permita. De lo que se trata, es de
llevar a cabo un analisis que incluye el supuesto factico que regula
la normativa aplicable al asunto, a fin de determinar el momento
desde el cual debera realizarse el conteo de las semanas legalmente
exigidas.

En resumen, se deben analizar las condiciones del solicitante, asi
como la existencia de una capacidad laboral residual, para de esta
manera establecer el punto de partida para realizar el conteo de
aportes que imponga la ley.
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Postura reiterada en la Sentencia CSJ SL1069-2021, C.S.J. SL2830-
2021, que a su vez reitero la CSJ SL770-2020, donde se preciso:

[...] en lo que corresponde a la efectiva y probada capacidad
residual, esta Sala explico que el padecimiento referido ocasiona
que la fuerza laboral se menglie con el tiempo y, por lo tanto, le
permite a la persona trabajar hasta tanto el nivel de afectacion sea
de tal magnitud que le impida, de manera cierta, llevar a cabo una
labor.

De tal modo, que esa capacidad consiste en la posibilidad que tiene
una persona de ejercer una actividad productiva que le permita
garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas. Es decir, es
necesario examinar si las cotizaciones realizadas después de la
estructuracion de la invalidez fueron sufragadas en ejercicio de una
real y probada capacidad laboral residual, y no que se hicieron con
el tnico propodsito de defraudar al sistema de seguridad social.”
(Negrilla fuera de texto)

Advertido lo anterior, una revision de la historia laboral del actor
actualizada al 17 de agosto de 2021 (fls. 1917 a 1927 del archivo 07),
permite evidenciar que su primera cotizacion al régimen de prima media
data del 12 de diciembre de 1985, esto es en fecha posterior a la
estructuracion de su pérdida de capacidad laboral, adicionalmente, existen
interregnos en los que no se efectuaron cotizaciones como de noviembre de
1996 a mayo del 2001 y de junio del 2001 a agosto del 2002, asi mismo que,
si bien existe una densidad de cotizaciones de 938,43 semanas, la mayoria

de estas fueron realizadas por el mismo demandante.

Respecto de esto ultimo, la ya citada sentencia CSJ SL 5023 de 2021
Rad. 72739, indico:

“Conforme al derrotero fijado por esta Sala lo cierto es que los aportes
cotizados por cuenta propia del accionante no permiten encontrar que
correspondieran efectivamente a una probada y real capacidad del actor
y, contrario a ello, deja ver que se efectuaron con la finalidad de acreditar
las cotizaciones para obtener una prestacion del sistema al no contar

con capacidad para trabajar (...)”
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Demandante: JAIRO HUMBERTO MARTINEZ MARCELO.
Demandado: COLPENSIONES.

Asi las cosas, del hecho de que la primera cotizacion del demandante
al sistema general de pensiones data de una fecha posterior a la que le fue
estructurada su pérdida de capacidad laboral y que la mayoria de las
cotizaciones realizadas se hicieron a nombre propio, no es posible colegir la
existencia de una real y probada capacidad laboral residual del senor
Martinez Marcelo y por el contrario lo que se evidencia es que las mismas se

hicieron con el fin de acreditar los requisitos exigidos en la norma.

Corolario de lo anterior, no queda otro camino que CONFIRMAR la

sentencia apelada, pero por las razones aqui expuestas.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. -CONFIRMAR la sentencia de primer grado, conforme

los argumentos aqui expuestos.
SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Demandante: JAIRO HUMBERTO MARTINEZ MARCELO.
Demandado: COLPENSIONES.

Los Magistrados,

GUSTANO ALIRIO TUPAZ PARRA

DicqoRepetoiherieye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

~
N
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05 013 2022 00110 O1.
Demandante: MARIA ELIZABETH GUERRA GARCIA.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a su favor,
contra la providencia que profirio el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota el 23 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que la senora
MARIA ELIZABETH GUERRA GARCIA adelanta contra PORVENIR S.A. y
LA RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare la ineficacia del traslado efectuado del régimen de prima media
(RPM) al de ahorro individual con solidaridad (RAIS), efectuado a través de

la AFP Porvenir S.A. el 30 de abril de 1999.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A.
entregar a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de su vinculacion,
tales como cotizaciones, con todos los rendimientos que se hubieren

causado; y a esta ultima a recibir los dineros y tenerla como afiliada.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivos 10 a 13 y 24), se opuso a las pretensiones
de la demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su

favor, incluyendo la de prescripcion y caducidad.

Por su parte, PORVENIR S.A. (archivo 15), presento oposicion a las
pretensiones de la accion y como excepciones a su favor propuso, entre

otras, la de prescripcion.

3. Providencia Recurrida.

La a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hiciere la
demandante Maria Elizabeth Guerra Garcia a la AFP Porvenir S.A., el 30
de abril de 1999, por las razones antes expuestas

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver a Colpensiones, la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
gastos de administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades,
asi como los aportes para garantia de pension minima, por lo expuesto
precedentemente.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a tener como afiliada a la
demandante, a recibir los dineros referidos en el numeral anterior y
actualizar la historia laboral de la demandante, conforme a lo antes
visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas,
conforme se indico en la parte considerativa de la decision.

QUINTO: CONDENAR en costas a Porvenir S.A. y en favor de la senora

demandante, incluyéndose como agencias en derecho en esta instancia,
la suma de un millén doscientos mil pesos ($1°200.000).
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SEXTO: Por haber sido condenada Colpensiones y fungir la Nacion como
garante, REMITIR el proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, en grado jurisdiccional de consulta en su favor.

SEPTIMO: Por Secretaria y previo a remitir el expediente, ENVIESE
copia de esta sentencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado como se establece en el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifesté que la demandante, por voluntad propia y
acogiéndose al derecho constitucional de libre escogencia de régimen
pensional, decidi6 trasladarse del régimen de prima media con prestacion

definida al de ahorro individual.

Indic6é que, la demandante se encuentra inmersa en una prohibicion
legal; que para el ano en que se realiza el traslado este se hace bajo los
lineamientos y bajo las reglas establecidas en esa data para realizar dicho

traslado, esto es con la firma del formulario.

Adujo que, en este tipo de asuntos la motivacion que se tiene para
realizar el traslado es economica, con lo que se ve afectado el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, y pese a que se ordena la devolucion
de todos los dineros que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, ello no suple el impacto financiero en el que se ve inmerso
el RPM al tener que recibir a la actora y lo que ello conlleva, maxime cuando,
por su edad y la densidad de semanas cotizadas puede reconocérsele la

pension.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por las partes para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe

nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
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Demandante: MARIA ELIZABETH GUERRA GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipuld las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo

legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
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persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 01 de octubre de 1979 presenta aportes en tal régimen (fl. 65
archivo 02 y archivo 12), y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la A.F.P. PORVENIR S.A., el 30 de abril de 1999 (fl.
88 archivo 15).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacioén 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; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambido para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida

cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
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demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6é dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 88
del archivo 15, se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribio el 30 de abril de 1999 con la A.F.P. PORVENIR S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicioS, pero no

»»

informado. (...)””.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la sefiora Guerra Garcia se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad (30 de abril de 1999) el fondo privado tenia
la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados y tampoco se demuestra con el formulario de afiliacion, como lo

pretende la recurrente, por las razones expuestas en antecedencia.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este

asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al (a)
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demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, ya que el
legislador expresamente consagro la forma en la que el acto de afiliacion se
ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

(CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable
al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

Respecto de del argumento presentado por la apelante referente a que
la actora se encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad para adquirir
el derecho pensional, en sentencia CSJSL 1452-2019, se expuso que la regla
jurisprudencial es que las AFP deben suministrar al afiliado informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, sin importar si esta proximo o no a pensionarse, pues la violaciéon
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.

Asi mismo, necesario resulta precisar que con la decisiéon que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como lo arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.

De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como

si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
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obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusion (CSJSL2173-2022).

En consecuencia, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe devolver
PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de
ineficacia de traslado de la demandante, ademas de los aportes,
rendimientos, gastos de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pension, también debera devolver los dineros descontados
con destino a seguros previsionales; todos estos rubros deberan pagarse

debidamente indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de

prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
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Demandante:
Demandado:

MARIA ELIZABETH GUERRA GARCIA.
COLPENSIONES Y OTRA.

esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el

cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su

reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma loégica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los

demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,

pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi

como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. — MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia a
fin de ADICIONAR:

1.1.

Que dentro de los valores que debe devolver PORVENIR S.A.
a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia
de traslado de la demandante, ademas de los aportes,
rendimientos, gastos de administracion, comisiones, aportes
al fondo de garantia de la pension, también debera devolver
los dineros descontados con destino a seguros
previsionales; todos estos rubros deberan pagarse

debidamente indexados.
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1.2. Para DISPONER que, para el momento del cumplimiento de

la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de

PORVENIR S.A. deberan aparecer discriminados con sus

respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

y consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.

TERCERO. —. Sin costas en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

DieqoRepetoiherieys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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Demandante: NUBIA YORLADIS BERMUDEZ FLOREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a su favor,
contra la providencia que profirio el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota el 30 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que la senora
NUBIA YORLADIS BERMUDEZ FLOREZ adelanta contra PORVENIR S.A.
y LA RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare la ineficacia de la afiliacion realizada a la AFP Porvenir S.A. el 15 de

mayo de 1997.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones los aportes que se encuentren en su cuenta de
ahorro individual, junto con sus rendimientos e intereses, sin hacer
descuento alguno por concepto de gastos de administracion y seguros

previsionales; y a esta ultima a recibirla y actualizar su historia laboral.

Pagina 1



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05 013 2022 00131 01.
Demandante: NUBIA YORLADIS BERMUDEZ FLOREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

PORVENIR S.A. (archivos 13 y 14), presentdo oposicion a las
pretensiones de la accion y como excepciones a su favor propuso, entre

otras, la de prescripcion y prescripcion de la accion de nulidad.

Por su parte, COLPENSIONES (archivos 16 y 17), se opuso a las
pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo la de prescripcion y caducidad.

3. Providencia Recurrida.

La a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hiciere la
demandante Nubia Yorledis Bermuidez Florez a la AFP Horizonte hoy
Porvenir S.A., el 15 de mayo de 1997, y con efectividad al 1° de julio de
esa anualidad, por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver a Colpensiones, la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
gastos de administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades,
asi como los aportes para garantia de pension minima, por lo expuesto
precedentemente.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a tener como afiliada a la
actora, a recibir los dineros referidos en el numeral anterior y actualizar
la historia laboral de la demandante, conforme a lo antes visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas,
conforme se indico en la parte considerativa de la decision.

QUINTO: CONDENAR en costas a Porvenir S.A. y en favor de la senora

demandante, incluyéndose como agencias en derecho en esta instancia,
la suma de un millén doscientos mil pesos ($1°200.000).
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SEXTO: Por haber sido condenada Colpensiones y fungir la Nacion como
garante, REMITIR el proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, en grado jurisdiccional de consulta en su favor.

SEPTIMO: Por Secretaria y previo a remitir el expediente, ENVIESE
copia de esta sentencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifesté que la demandante se encuentra inmersa
dentro de la prohibicion de que trata la Ley 797 de 2003, la cual indica que
no es posible retornar al régimen de prima media ya que se encuentra a

menos de 10 anos de adquirir su estatus pensional por edad.

Indic6 que, la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen afecta
la sostenibilidad financiera y fiscal del sistema, conforme lo sefnialado en la

sentencia SU 062 de 2010.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por las demandadas para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:
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¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el O1 de abril de 1997 presenta aportes en tal régimen (archivo GRP-
SCH-HL-66554443332211_2412-20221124115320 carpeta 17), y se
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la
A.F.P. HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el 15 de mayo de 1997 (fl. 22
archivo 04, fl. 36 archivo 13 y fl. 36 archivo 13).

Pagina 4



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05 013 2022 00131 01.
Demandante: NUBIA YORLADIS BERMUDEZ FLOREZ.
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA.

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informaciéon, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.
Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de

manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.
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En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folios 22
del archivo 04 y 36 de los archivos 13 y 14, se avizora el formulario de
afiliacion que la demandante suscribio el 15 de mayo de 1997 con la A.F.P.
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien refiere que la decision se
adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en
los términos dispuestos por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que
“l...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un

»»

consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)””.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la senora Bermudez Florez se trasladoé al régimen
de ahorro individual con solidaridad (15 de mayo de 1997) el fondo privado
tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al (a)
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, ya que el
legislador expresamente consagro la forma en la que el acto de afiliacion se
ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

(CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable

al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
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traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

Asi mismo, necesario resulta precisar que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como lo arguye Colpensiones, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.

De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJSL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusion (CSJSL2173-2022).
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En consecuencia, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe devolver
PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de
ineficacia de traslado de la demandante, ademas de los aportes,
rendimientos, gastos de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pension, también debera devolver los dineros descontados
con destino a seguros previsionales; todos estos rubros deberan pagarse

debidamente indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
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Demandante:
Demandado:

NUBIA YORLADIS BERMUDEZ FLOREZ.
COLPENSIONES Y OTRA.

V. DECISION

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

LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia a
fin de ADICIONAR:

1.1.

1.2.

Que dentro de los valores que debe devolver PORVENIR S.A.
a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia
de traslado de la demandante, ademas de los aportes,
rendimientos, gastos de administracion, comisiones, aportes
al fondo de garantia de la pension, también debera devolver
los dineros descontados con destino a seguros
previsionales; todos estos rubros deberan pagarse

debidamente indexados.

Para DISPONER que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de
PORVENIR S.A. deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. —. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

y consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.

TERCERO. —. Sin costas en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.
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Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

AUTO

Aceptar la renuncia presentada por la doctora Esperanza Julieth Vargas

Garcia, como apoderada principal del demandante.
I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a favor de
esta, contra la providencia que profirio el Juzgado Dieciocho Laboral del
Circuito de Bogota el 28 de febrero de 2023, en proceso ordinario laboral
que JAIME GONZALO RAMIREZ VANEGAS adelanta contra PROTECCION
S.A. y LA RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.
En lo que aqui concierne con la demanda, el accionante pretende se

declare la nulidad o ineficacia del traslado efectuado del régimen de prima

media (RPM) al de ahorro individual con solidaridad (RAIS).
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Como consecuencia de ello, depreca se ordene a Proteccion S.A.
trasladar a Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
sumas adicionales, rendimientos financieros, gastos de administracion y en
general todas las sumas de dinero que la AFP tenga como consecuencia de
su afiliacion; y a Colpensiones, a reactivar su afiliacion, recibir los dineros

y actualizar la historia laboral.

De manera subsidiaria, solicita se declare inexistente el acto de

traslado del RPM al RAIS, al contener vicios del consentimiento y dolo.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

PROTECCION S.A. (archivo 06), presenté oposicion a las pretensiones
de la accion contra esta incoadas y como excepciones a su favor propuso,

entre otras, la de prescripcion.

Por su parte, COLPENSIONES (archivo 08), se opuso a las
pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

3. Providencia Recurrida.

La a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion del sefior JAIME
GONZALO RAMIREZ VANEGAS identificado con C.C. No. 80.261.218, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., suscrita el 22 de abril de 1996 con fecha
de efectividad del 01 de junio de 1996, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva del presente fallo.
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SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales el senor
JAIME GONZALO RAMIREZ VANEGAS identificado con C.C. No.
80.261.218, nunca se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y en consecuencia siempre permanecioé en el régimen de
prima media con prestacion definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacién del
sefior JAIME GONZALO RAMIREZ VANEGAS identificado con C.C. No.
80.261.218, y devolver los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con sus rendimientos, asi como el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de la pension minima, todo debidamente
indexado y con cargo a sus propios recursos, por lo que, al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES reactivar la afiliacion del senor JAIME
GONZALO RAMIREZ VANEGAS identificado con C.C. No. 80.261.218, y
corregir la historia laboral una vez reciba estos dineros de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia; el
Despacho se releva de los demas medios exceptivos propuestos por la
parte demandada COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. en favor de la parte demandante en la suma de
$1.500.000. Sin costas a cargo de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES.

SEPTIMO: Contra la presente providencia procede el recurso de
apelacion.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifesté que, con miras de evitar la aplicacion de
reglas generales y automaticas, debe tenerse en cuenta la aclaracion de voto
del Magistrado Rigoberto Echeverry Bueno en la sentencia SL 1452 de 2019

para estudiar cada caso particular.
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Indicé que, en este asunto, el demandante es una persona capaz,
consciente y con unas calidades académicas y profesionales
particularmente altas, que permiten establecer que la decision que tomo
durante la afiliacion al RAIS estuvo precedida de la informaciéon necesaria
para concluir que el traslado realizado fue su opcion mas viable y mas
favorable teniendo en cuenta sus intereses futuros, ya que no puede
considerarse que factores como la fluctuacion en el mercado de trabajo,
evolucion de los salarios del demandante y otras variables que representan
mayores o menores réditos, sean razones suficientes para considerar que no
se le suministr6 toda la informacion necesaria e indicar en este proceso que
verdaderamente hubo una omision en el deber de asesoria por parte de la

AFP.

Adujo que, el Decreto 692 de 1994 en su articulo 11 establece que la
seleccion del régimen pensional implica la aceptacion de las condiciones
propias de este para acceder a una prestacion y en esta norma también se

establecen los requisitos que debe contener el formulario de afiliacion.

Finalmente, indic6 que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y que

el actor realizé por mas de 10 afios sus aportes o cotizaciones al RAIS.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por la parte demandante y por

Colpensiones para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR
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Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante a

PROTECCION S.A.?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en menciéon, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues

desde el 01 de octubre de 1981 presenta aportes en tal régimen (fl. 19 y 82
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archivo 01) y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de la A.F.P. PROTECCION S.A., el 22 de abril de 1996 (fl. 41 archivo
01 y fls. 41 y 50 archivo 06).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.
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Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folios 41
del archivo 01 y 41 y 50 del archivo 06, se avizora el formulario de afiliacion
que el demandante suscribio el 22 de abril de 1996 con la A.F.P.
PROTECCION S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto,
se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado. (...)”7, por lo que no es posible atender

favorablemente los argumentos expuestos por Colpensiones frente al

particular.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el senor Ramirez Vanegas se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (22 de abril de 1996) el fondo privado
tenia la obligacion de brindarle al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello, se itera,
no fue acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, ya que el

legislador expresamente consagro la forma en la que el acto de afiliacion se
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ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

(CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, resenado por Colpensiones en su
recurso, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019,
arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no puede
entenderse saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados realizados

entre administradoras de dicho régimen.

Ahora bien, respecto de lo resennado por la recurrente en su recurso,
referente a que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si bien esto resulta
cierto, ello no suple la obligacion que tenia la AFP de brindarle al afiliado la
informacion en los términos aqui expuestos al momento de realizar su

traslado.

Asi mismo, atendiendo lo expuesto por Colpensiones al sustentar su
recurso, es menester precisar que, el hecho de que el afiliado o, en este caso
el demandante, tenga determinada profesion o tenga ciertas calidades
académicas y profesionales, no exime a las AFP del RAIS de brindar la
informaciéon en los términos senalados por la jurisprudencia y aqui
expuestos. Al punto, pueden consultarse las sentencias CSJ SL 1949 del
2021 Rad. 87087, CSL SL 1729 del 2022 Rad. 90547, CSJ SL 112 de 2023
rad. 91154, CSL SL 164 de 2023 Rad. 91056 y CSJ SL 311 de 2023 rad.
90469, entre otras.

De otro lado, necesario resulta precisar que con la decision que se
toma no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del

demandante, con lo que se financiara la pension.
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Por otra parte, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo el actor, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que acertada
resulta la decision proferida en primera instancia y en tal sentido sera

CONFIRMADA.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).
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IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. -CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,

atendiendo los argumentos aqui expuestos.
SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

T .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

NN —. -
e mu = R 3

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.

I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a favor de
esta, contra la providencia que profirié el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Bogota el 28 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que
SANDRA MARCELA INFANTE SEPULVEDA adelanta contra COLFONDOS
S.A. y LA RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare la ineficacia del traslado efectuado del régimen de prima media
(RPM) al de ahorro individual con solidaridad (RAIS), a través de la A.F.P
Colfondos S.A.

Como consecuencia de ello, depreca se ordene a Colfondos S.A.
devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros y gastos de

administracion que tenga como consecuencia de su afiliacion; y a esta
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ultima a reactivar su afiliacion, recibir los dineros y actualizar la historia

laboral.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argument6, en

sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLPENSIONES (archivo 06), se opuso a las pretensiones de la

demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo la de prescripcion de la accion laboral.

Por su parte, COLFONDOS S.A. (archivo 07), present6 oposicion a las

pretensiones de la accion contra esta incoadas y como excepciones a su

favor propuso, entre otras, la de prescripcion de la accion para solicitar la

nulidad del traslado.

3. Providencia Recurrida.

La a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la seniora SANDRA MARCELA INFANTE SEPULVEDA al
régimen de ahorro individual el 18 de mayo de 1999, con fecha de
efectividad el 01 de julio de 1999, por intermedio de COLFONDOS S.A.;
en consecuencia, declarar como afiliacion valida la del régimen de prima
media con prestacion definida, administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la
afiliacion por traslado del RPMPD al RAIS de la demandante, tales como
aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los
rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la
garantia de la pension minima; asi como los gastos de administracion,
las comisiones y lo pagado por seguro previsional, debidamente
indexados desde su afiliacion inicial y hasta que se efectie su pago, los
cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin
deduccion alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de
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ahorro individual de la senora SANDRA MARCELA INFANTE
SEPULVEDA. Para ello se concede el término de un (1) mes siguiente a
la ejecutoria de esta providencia. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar su
historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, conforme a lo motivado en la
considerativa de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia a las demandadas y a
favor de la demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como
agencias en derecho la suma de$1.000.000 a cargo de COLFONDOS S.A.
y la suma de $300.000 a cargo de COLPENSIONES.

SEXTO: CONSULTAR esta decision con la Sala Laboral del H. Tribunal
Superior del Distrito de Bogota D.C., por ser adversa a los intereses de
COLPENSIONES, en caso de no ser apelada oportunamente.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifest6 que, la demandante realizé su traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad de manera libre y voluntaria,

sin presiones indebidas y cumpliendo las solemnidades legales para ello.

Indic6 que, en estos casos la mas afectada es Colpensiones teniendo en
cuenta la sostenibilidad financiera del sistema pensional, maxime cuando
el traslado se dio en el ano de 1999, habiendo transcurrido
aproximadamente 23 anos, con lo que deviene en un imposible probar las
circunstancias que rodearon el traslado, maxime cuando para tal data no
era obligatorio dejar registro documental del mismo y el deber de
informacion se materializé a través de la Ley 1748 de 2014, pues las AFO
cuentan con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, ya que
las leyes vigentes a la fecha del traslado no exigian nada distinto al

formulario de afiliacion donde constaba la voluntad de afiliacion al RAIS.
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Expuso que, en caso de confirmarse la sentencia, solicita el
condicionamiento de su cumplimiento, previa devolucion por parte de la AFP
de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual de la actora y que

no se condene en costas a Colpensiones.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por la parte demandante y por

Colpensiones para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante a

COLFONDOS S.A.?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
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De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 02 de marzo de 1981 presenta aportes en tal régimen (fl. 63 archivo
06) y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través

de la A.F.P. COLFONDOS S.A., el 18 de mayo de 1999 (archivo 09).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).
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En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brindo dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, si bien se echa de
menos el formulario de afiliacion y/o traslado a Colfondos S.A., no es menos
cierto que fue allegada consulta SIAFP y pantallazo de consulta por parte de
Colfondos S.A. (fl. 3 y 4 archivo 09), que dan cuenta del traslado efectuado
por la actora a esa AFP el 18 de mayo de 1999; ademas, la falta de tal
documento no es Obice para dar por demostrado el deber de informacion
que Colfondos S.A. tuvo que haber demostrado con cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en nuestra legislacion, maxime cuando
para probar el cumplimiento de tal deber, no existe tarifa legal de prueba,
por lo que la mentada AFP podia valerse de cualquier medio de prueba de

aquellos consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento del
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pluricitado deber de informacién, no obstante, ello no acontecio en el caso

bajo estudio.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la seniora Infante Sepulveda se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (18 de mayo de 1999) el fondo privado
tenia la obligacion de brindarle a la afiliada informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello, se itera,
no fue acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole a la
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, ya que el
legislador expresamente consagro la forma en la que el acto de afiliacion se
ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

(CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable al
no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

De otro lado, necesario resulta precisar que con la decision que se
toma no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, como lo arguye la recurrente, pues
segun criterio expuesto por la CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P.

tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
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con motivo de la afiliacion de la demandante, con lo que se financiara la

pension.

Por otra parte, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que acertada
resulta la decision proferida en primera instancia y en tal sentido sera

CONFIRMADA.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los

demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
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pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

Respecto de la solicitud de Colpensiones de condicionar el
cumplimiento de la sentencia a la devolucion de los dineros por parte de la
A.F.P Colfondos S.A., a tal pedimento no se accedera, en consideracion a
que la accion de “recibir”, que es una de las ordenes extendidas a dicha
entidad, no puede materializarse si no hay “algo” que entregar, por lo que,
claro resulta que, solo desde el momento en que ingrese la informacion y los
dineros que debe trasladar la AFP a la administradora del RPM, es que

podran hacerse las actualizaciones respectivas dentro de la historia laboral.

Finalmente, no se accedera al pedimiento presentado por la
recurrente, sobre la absolucion de las costas, ya que estas se imponen a la
parte vencida por disposicion del articulo 365 del C.G.P. y de cara al
resultado negativo, como acaecio en este caso; al punto, pertinente resulta
traer a colacion lo senalado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en el Auto No. 2787 del 2021 radicado 79134, en el que

expuso:

“(...) la Sala juzga conveniente recordar que, en punto a la imposicion y
liquidacion de costas, el articulo 365 del Codigo General del Proceso, es
claro en definir que solo proceden “a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto”. Por ello, su imposicion
procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya presentado
escrito de oposicion.”

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
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DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. -CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,

atendiendo los argumentos aqui expuestos.
SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂh‘ﬂﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

T —
N, &=
Camt= N :

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala estudia el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta a su favor,
contra la providencia que profirio el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito
de Bogota el 23 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que el senor
JULIO ENRIQUE BERMUDEZ BERMUDEZ adelanta contra COLFONDOS
S.A. y LA RECURRENTE.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el accionante pretende se
declare la nulidad del traslado de régimen de prima media (RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (RAILS), efectuado el 25 de noviembre de

1998 a través de la AFP Colfondos S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a Colfondos S.A.
devolver a Colpensiones todas las sumas a su favor, tales como saldos,
frutos, intereses y rendimientos causados y se declare que se encuentra
afiliado al RPM administrado por Colpensiones; y a esta ultima, se le

condene a recibir los valores devueltos por Colfondos S.A. sin deduccion
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alguna por gastos de administracion o fondo de solidaridad y se proceda con

la correccion de la historia laboral.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuar su correspondiente traslado.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos:

COLFONDOS S.A. (archivo 10), presento oposicion a las pretensiones
de la accion y como excepciones a su favor propuso, entre otras, la de

prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado.

Por su parte, COLPENSIONES (archivo 11), se opuso a las
pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo la de prescripcion de la accion laboral.

3. Providencia Recurrida.

La a quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del senor JULIO
ENRIQUE BERMUDEZ BERMUDEZ, del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES al de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, efectuado el 25 de noviembre de 1998, por
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del senor JULIO ENRIQUE BERMUDEZ BERMUDEZ como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses
generados en su cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno
por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia
de la pension minima, ni primas de seguros previsionales, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES afiliar nuevamente al senor JULIO
ENRIQUE BERMUDEZ BERMUDEZ al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y recibir las cotizaciones provenientes de
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por
las demandadas, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
al pago de las costas del proceso en la suma de $2’000.000 como
agencias en derecho a favor del demandante.

4. Argumentos de la recurrente.

COLPENSIONES, manifestdo que en el proceso no se demostro el
supuesto engano sufrido por el demandante, asi como la falta de
informacion al momento de la asesoria y que tampoco obra prueba alguna
de que se le hizo incurrir en error o falta al deber de informacion por parte

de la AFP, o que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento.

Indic6é que, al revisar el formulario de afiliacion suscrito por el
demandante, obra manifestacion expresa de que lo suscribio libre de
apremios y por su propia voluntad, con lo que su afiliacion al RAIS se realizo
con el los requisitos legales, sin manifestacion de retracto alguna, razén por
la que no puede regresar de manera automatica al RPM, teniendo que
asumir las consecuencias legales de su decision, que no son otras que
regirse por las normas, procedimientos y requisitos establecidos por la ley

para el RAIS.

Expuso que, después de 24 anos no es procedente alegar un engano
solo por el hecho de observar su expectativa fallida, que su vinculacion al
RAIS se ajusta a la ley y tiene plena validez y que, al haber fundado su
pretension en el engano que sufrié por parte de los asesores de Colfondos
S.A., de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1516 del Codigo Civil
y 167 del Codigo General del Proceso, le correspondia al actor demostrar

dicha afirmacion, lo cual, no acaecio.
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Finalmente, resaltdo que esa entidad siempre ha estado sujeta al
lineamiento jurisprudencial plasmado en sentencias como la C 789 de 2002,

SU 062 de 2010, SU 130 de 2011 y SL 17595 de 2017 entre otras.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por la parte demandante y la

demandada Colpensiones para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante a la A.F.P.

COLFONDOS S.A.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de

Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
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dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 06 de enero de 1988 presenta aportes en tal régimen (fl. 3 archivo
02 y fls. 114 y 409 archivo 11), y se traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la A.F.P. COLFONDOS S.A., el 25 de noviembre
de 1998 (fl. 65 archivo 02).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada

Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
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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; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brindo dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 65
del archivo 02, se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribio el 25 de noviembre de 1998 con la A.F.P. COLFONDOS S.A,, el
cual, si bien refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya
suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos
por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado. (...)”7, por lo que no es posible atender

favorablemente los argumentos expuestos por Colpensiones frente al

particular.
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Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el senor Bermudez Bermudez se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (25 de noviembre de 1998) el
fondo privado tenia la obligacion de brindarle al (a) afiliado (a) informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, ello
no fue acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion de su acto, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado, resultando equivocado analizar este
asunto bajo la figura de las nulidades sustanciales, exigiéndole al (a)
demandante demostrar la existencia de vicios del consentimiento, como lo
pretende la recurrente, ya que el legislador expresamente consagro la forma
en la que el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido

de manera informada (CSJSL1688-2019).

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia CSJ SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es insaneable
al no ser posible sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el
traslado de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS

o los traslados realizados entre administradoras de dicho régimen.

Asi mismo, necesario resulta precisar que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del

demandante, con lo que se financiara la pension.
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De otro lado, se itera, es menester advertir que se deben devolver todos
los valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo el actor, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que,
adicionalmente, resulta dable en grado jurisdiccional de consulta su

inclusién (CSJSL2173-2022).

En consecuencia, se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que los rubros que debe devolver
COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de
ineficacia de traslado de la demandante y que alli se mencionan, deberan

pagarse debidamente indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de COLFONDOS
S.A. deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia a
fin de ADICIONAR:

1.1. Que los rubros que debe devolver COLFONDOS S.A. a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia
de traslado de la demandante y que alli se mencionan,
deberan devolverse debidamente indexados.

1.2. Para DISPONER que, para el momento del cumplimiento de

la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de
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COLFONDOS S.A. deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle

pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada

y consultada, atendiendo los argumentos aqui expuestos.
TERCERO. —. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂh‘ﬂﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

T —
N, &=
Camt= N :

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala deciden los RECURSOS DE APELACION presentados por LAS
PARTES, asi como el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA concedido
a favor de la demandada, contra la sentencia proferida por Juzgado Treinta
y Siete Laboral del Circuito de Bogota el 25 de noviembre de 2022, dentro
del proceso ordinario laboral que GLORIA AMPARO OBANDO BETANCURT
contra COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la accionante pretende se
declare que la demandada adeuda los intereses de mora sobre todas y cada
una de las mesadas pensionales debidas y no pagadas a tiempo, desde el 1°
de octubre de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2018, fecha de ingreso en

nomina, asi como lo que se encuentre probado ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, los siguientes hechos: 1) Nacio el 13/04/1957, por lo que cumplio
55 anos el mismo dia y mes del ano 2012; 2) Antes del 01/04/1994

acreditaba mas de 35 anos de edad; 3) Acredité 1.642 semanas cotizadas al
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sistema general de seguridad social en pensiones al 30/09/2015; 4)
Acredito el retiro del sistema general de seguridad social con el empleador
Fundacion Universidad de Bogota — Jorge Tadeo Lozano, al 30/09/2015; 5)
Acredito los requisitos de edad, tiempo y retiro del sistema bajo el régimen
de transicion el 30/09/2015; 6) Radico solicitud de pension de vejez ante
Colpensiones el 11/09/2017 bajo el radicado No. 2017_9521921; 7)
Mediante reclamacion administrativa del 21/09/2017 bajo radicado No.
2017_10009667, solicito a Colpensiones el reconocimiento y pago de la
pension de vejez y los intereses de mora; 8) Mediante Resolucion SUB
225762 del 24/08/2018, Colpensiones reconoce la pension de vejez a partir
del 1° de octubre de 2015, en cuantia inicial de $4.837.294 y el retroactivo
pensional por valor de $187.511.363, sin reconocer intereses de mora; 9) El
no reconocimiento oportuno de la mesada pensional y el correspondiente

retroactivo, obedecio “a negligencia de Colpensiones”.

2. Respuesta a la Demanda.

Notificada en debida forma, COLPENSIONES (archivo y carpeta 10),
allegd contestacion en la que se opuso a las pretensiones de la demanda y

propuso en su defensa las excepciones de, entre otras, prescripcion.

En sintesis, indic6 que, sus decisiones han estado precedidas de
buena fe y se han fundamentado en la ley, pues mediante Resolucion SUB
225762 del 24/08/2018, la entidad dispuso el reconocimiento y pago de la
pension de vejez a la demandante, junto con el pago del retroactivo
pensional, aplicando las normas relativas a la prescripcion, girando a la
cuenta de la demandante la suma de $180.471.687 e ingresada en némina

desde septiembre de 2018.

Precis6 que, los intereses moratorios s6lo proceden a partir de la fecha
en que ha sido expedido el acto administrativo mediante el cual se ordeno
el reconocimiento y pago de la pretension pensional, siempre y cuando no
se haga efectivo el respectivo pago a través de la nomina de pensionados,
situacion que en este caso no se presenta, por lo que los intereses moratorios
solicitados no proceden y que tampoco hay lugar a reconocer este concepto

sobre el valor del retroactivo, por cuanto la ley no lo permite.
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3. Providencia Recurrida.

El a quo dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
COLPENSIONES — COLPENSIONES- a reconocer y pagar a favor de la
demandante senora GLORIA AMPARO OBANDO BETANCURT, los
intereses moratorios que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en
la suma de $23.686.076, calculados sobre el valor de las mesadas
adeudadas desde el 1 de octubre de 2015 sobre 13 mesadas anuales,
hasta el momento en que se realizé el ingreso a néomina de pensionados
el 30 de septiembre de 2018, estimados a partir del 11 de enero de 2018,
de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
decision.

SEGUNDO: Condenar en costas a la demandada a favor de la
demandante. Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMMLV,
se sera liquidado en su debida oportunidad procesal por secretaria.
TERCERO: ORDENAR el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, en consecuencia, se ordena su remision a la H. Sala

Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

Para llegar a tal determinacion el a quo indico que, si bien la
demandante elevd una primera solicitud de reconocimiento de la pension de
vejez el 15 de septiembre de 2015, la misma fue resuelta por Colpensiones
mediante Resolucion GNR 419244 del 21 de diciembre del mismo ano,
habiéndose negado en ese momento la prestacion, por cuanto no estaba
imputado todo el tiempo laborado con la Universidad Jorge Tadeo Lozano,
confirmandose a través de la Resolucion VPB 129 del 03 de enero del 2017;
manifesto que el 20 de enero del 2017 se acreditéo que la demandante elevo
peticion ante la demandada, solicitando la inclusion del tiempo laborado con
la universidad antes mencionada por los ciclos comprendidos de enero del
2000 a septiembre de 2014, para luego elevar nuevamente solicitud de
reconocimiento pensional el 11 de septiembre de 2017, la cual de manera
acertada Colpensiones (en la Resolucion SUB 225762 del 24/08/2018) tomo
como una nueva peticion, teniendo en cuenta que en los anteriores actos
administrativos no se habia tenido en cuenta las semanas pertinentes que
posteriormente fueron corregidas, y fue en atencion a ello que, mediante

Resolucion SUB 225762 de 2018 se reconocio la pension de vejez a la actora,
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por lo que, para todos los efectos legales se tendra como nueva peticion,

ante la acreditacion de nuevos hechos, la de fecha 11 de septiembre de 2017.

Para el caso concreto, dijo, se advierten circunstancias particulares
respecto de lo ocurrido en el ano 2015, como quiera que los actos
administrativos proferidos en esa data negaron la prestacion por una
omision en unos periodos laborados y ante la verificacion precisa de los
periodos que no se habian tenido en cuenta para el estudio del
reconocimiento prestacional, situacion que no puede imputarse a
Colpensiones y solo ante la solicitud del 20 de enero del 2017 se subsano
dicha situacion, por lo que desde el 11 de septiembre de 2017 no se puede
justificar la mora en la que incurrié Colpensiones para el reconocimiento de

la pension de vejez, al estar incluidos los periodos de cotizacion faltantes.

Manifesto que, la demandada si incurrié en mora en el reconocimiento
de las mesadas pensionales, teniendo para todos los efectos legales como
fecha de exigibilidad el 11 de septiembre de 2017, con lo que la demanda
tenia un término de 4 meses para proferir el reconocimiento prestacional,
esto es hasta el 11 de enero del 2018, término que se incumplio, como quiera
que el acto administrativo de reconocimiento prestacional data del 24 de
agosto de 2018, sin que se acredite una justificacion valida y objetiva para

ello.

Respecto de la prescripcion, adujo que, al tener en cuenta como
parametro de exigibilidad el 11 de septiembre de 2017 y que, conforme lo
dispuesto en el articulo 6 del CPTSS, el término de prescripcion se suspende
hasta cuando se realice un pronunciamiento efectivo que en este caso se dio
el 24 de agosto de 2018, el cual fue notificado el 03 de septiembre del mismo
ano, es a partir de este ultimo momento que la parte actora tuvo la
oportunidad de elevar reclamacion en sede administrativa o judicial y, si
bien se advierte que para la fecha de presentacion de la demanda el término
trienal se encuentra vencido, ello se justifica en el periodo del 16 de marzo
al 01 de julio de 2020, tiempo en el que los términos judiciales fueron
suspendidos por la pandemia derivada del Covid-19, argumento que resulta
justificante frente al vencimiento trienal; punto frente al cual, senala que, si

bien la demandante pudo elevar reclamacion en sede administrativa para
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ampliar el término como lo dispone el articulo 151 del CPTSS, no puede
desconocerse que también tenia la posibilidad de realizar la reclamacion en
sede judicial, lo que realizo el 25 de noviembre de 2021, por lo que,
atendiendo las circunstancias imprevistas por todos vividas debido a la
pandemia, la demandante también resulto afectada, por lo que encuentra
viable excluir del término de prescripcion el periodo en el que suspendieron
los términos judiciales, encontrando asi que el 03 de septiembre de 2018
fue notificado el acto que reconoce la pension de vejez y realizado un calculo
hasta el 16 de marzo de 2020 (fecha en la que se suspenden los términos),
transcurre un periodo de 1 ano 6 meses y 13 dias y al contabilizarse los
términos después del 01 de julio del 2020 hasta la fecha de presentacion de
la demanda, esto es 25 de noviembre de 2021, transcurrieron 1 ano 4 meses
y 24 dias, que totalizados corresponden a 2 anos 11 meses y 7 dias, lo que
se encuadra dentro del término trienal contemplado en el articulo 488 del

CST.

Manifesto que, si bien fue objeto de reproche que no se elevo
reclamacion administrativa, dicha omision quedo convalidada al no haber
sido advertida ni alegada en las oportunidades procesales pertinentes,
circunstancia particular que da lugar y convalida, sin que haya lugar a

aplicar la excepcion de prescripcion.

4. Argumentos de la recurrente.

La parte DEMANDANTE, indico que, si bien la ultima peticion que hizo
lo fue el 11 de septiembre de 2017, a su juicio, Colpensiones de manera
“abusiva, arbitraria e ilegal”, dejo de calcularle las semanas que habia
cotizado con la Universidad Jorge Tadeo Lozano por hechos ajenos a su
voluntad y atribuibles a la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, pues quedo
demostrado que Colpensiones desde el ano 2015 tenia en su poder todo el
traslado de aportes y semanas de cotizacion como resultado de la ineficacia
de su traslado al RAIS, siendo ello un tramite administrativo entre fondos

de pensiones, respecto del cual no tiene culpa alguna.

Preciso que, fue demostrado que la demandante acredito mas de 1600

semanas validamente cotizadas y que para el ano 2015 Colpensiones
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solamente acredité 850 a 900 semanas, actuacion que es responsabilidad
unicamente de Colpensiones, razéon por la cual se debié condenar al pago
de intereses moratorios desde una fecha anterior y no solamente desde la
ultima peticion, sino teniendo en cuenta que la demandante habia
reclamado con anterior el reconocimiento de la pension de vejez y sus

intereses.

Manifesto que, como es beneficiaria del régimen de transicion y le era
aplicable el Decreto 758 de 1990, por lo que el término de prescripcion no

era de 3 anos sino de 4 anos, al ser beneficiaria del régimen de transicion.

Finalmente, solicité se revise la condena en costas y agencias en

derecho y se establezca una condena “ejemplar”.

Por su parte, COLPENSIONES, manifesto que, por un fallo de tutela se
ordeno el traslado de la demandante el RAIS al RPM por ser beneficiaria del
régimen de transicion, senalando que es a partir de ese fallo de tutela que
retorna al RPM y Colpensiones entra a validar los tiempos efectivamente
cotizados para validar su historia laboral y estudiar el reconocimiento
pensional, ya que, de no contarse con los emolumentos suficientes para el
reconocimiento de las prestaciones, se atenta contra el principio de
sostenibilidad financiera del sistema contemplado en el articulo 48 de la

Constitucion.

Senalé que, existian unos periodos que tampoco estaban contabilizados
y que fueron cotizados efectivamente luego de la reclamacion que hizo
respecto de los tiempos en mora, por lo que la negativa inicial al
reconocimiento de la prestacion, no fue un capricho o arbitrariedad por
parte de la entidad, sino que tiene sustento juridico y factico, pues la
demandante no contaba con las semanas para el reconocimiento de la
prestacion, por lo que, luego de validar los requisitos configurativos de la
prestacion, la misma le fue otorgada, reconociéndosele un retroactivo
pensional por encima de los 140 millones de pesos, con lo que se demuestra
que Colpensiones ha actuado de buena fe y basada en el principio de

legalidad desde el cumplimiento de la normatividad vigente.
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Adujo que, la demandante tuvo el tiempo suficiente para realizar la
reclamacion pertinente respecto de los intereses moratorios y no lo realizo,
escudandose en la suspension de términos que se presenté debido a la
pandemia del Covid-19, con lo que opero el fenomeno prescriptivo trienal,
no siendo argumento la suspension de términos por la pandemia, ya que
antes de ello conté con el tiempo suficiente para la solicitud de los mismos

y no lo hizo.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
09 de mayo de 2023, se admitieron los recursos de apelacion, asi como el
grado jurisdiccional de consulta. Luego, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por las partes para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

¢Es dable imponer a Colpensiones intereses moratorios? Y ser ello

positivo, ¢Opero el fenomeno prescriptivo frente a los mismos?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
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De los intereses moratorios.

Los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en mora en
el pago de mesadas pensionales, lo que puede ocurrir cuando no se pagan
en tiempo, o se demora el reconocimiento de la prestacion, tal como lo senala

el articulo 1 de la Ley 717 de 2001.

Igualmente, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha expuesto reiteradamente que la imposicion de los intereses
moratorios no depende de la buena o mala fe del deudor, debido a su
naturaleza resarcitoria y no sancionatoria (sentencias del 13 de junio de
2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, asi como la CSJ
SL8949-2017 y CSJ SL3947-2020), pese a que en casos excepciones ha
aceptado que no son procedentes cuando su desconocimiento por parte de
la administradora tiene respaldo normativo, ya sea porque su postura
proviene de la aplicacion minuciosa de la ley o por los alcances o efectos que
a ésta le puedan dar los jueces en su funcion de interpretar normas sociales
y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad
social, situacion que a las entidades que gestionan las pensiones no les
compete y les es imposible predecir (sentencias del 06 de noviembre de
2013, Rad. 43602, reiterada el 12 y 19 de marzo de 2014, Rads. 44526 y
45312, asi como en la CSJ SL16390-2015, CSJ SL552-2018 y CSJ SL1019-
2020).

Del caso concreto.

Descendiendo al sub lite, se tiene que las pretensiones de la accionante
se encaminan al reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir
del O1 de octubre de 2015 y hasta el 30 de septiembre de 2018, sobre las

mesadas pensionales no pagadas a tiempo.

Revisado el material probatorio, se demostré que, mediante peticion de
fecha 15 de septiembre de 2015, la senora Obando Betancurt, elevo ante
Colpensiones, solicitud de reconocimiento de la pension de vejez (Archivo GRP-

FSP-AF-2015_8716365-20150916181741.pdf, carpeta 10), pedimento que fue resuelto
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mediante Resolucion GNR 412944 del 21 de diciembre de 2015 (Archivo GRP-
AAD-IR-2016_532163-20160120190846.pdf carpeta 10), el cual negdé la prestacion
deprecada debido a que no cumplia con el minimo de semanas de cotizacion
exigidos por la Ley 797 de 2003, ya que, para tal data contaba, a decir del
mentado acto administrativo, con 845 semanas de cotizacion; tal decision,
fue confirmada mediante Resolucion VPB 129 del 03 de enero de 2017
(Archivo GRF-AAT-RP-2017_304554-20170112043827.pdf carpeta 10), donde se preciso que,
para esa fecha contaba con 862 semanas, las que también resultaban

insuficientes para el cumplimiento de los requisitos legales.

También se demostro que el 20 de enero del 2017, actuando por
intermedio de su apoderado judicial, la demandante elevo peticion de
correccion de historia laboral (Archivos GAF-FCH-F1-2017_639125-20170120012054.pdf
y GAF-FCH-F3-2017_639125-20170120012054.pdf carpeta 10), donde solicitaba la
inclusion de los periodos de enero del 2000 a septiembre de 2014 cotizados
por el empleador Fundacion Universidad Jorge Tadeo Lozano, los cuales
fueron debidamente incluidos, como se puede observar en el reporte de
semanas cotizadas en pensiones expedido por Colpensiones y actualizado al

05 de febrero de 2018 (Archivo GEN-REQ-IN-2018_1003159_9-20180205123654.pdf, carpeta
10).

Posteriormente, mediante peticion de fecha 11 de septiembre de 20171,
solicito nuevamente el reconocimiento de la pension de vejez; esta fue
resuelta a través de la Resolucion SUB 225762 del 24 de agosto de 2018
(archivo GRF-AAT-RP-2018_10912350-20180903052039.pdf carpeta 10), acto administrativo
por el cual Colpensiones reconoce una pension de vejez a la actora a partir

del O1 de octubre de 2015 y su correspondiente retroactivo.

Conforme el anterior recuento, es palmario que la negativa inicial de
Colpensiones a reconocer a la demandante la pension de vejez devino en la
aplicacion minuciosa de la Ley 100 de 1993, al encontrar que, para el 15 de
septiembre de 2015, la senora Obando Betancourt no alcanzaba el
cumplimiento del requisito de semanas de cotizacion, lo que no se encuentra
caprichoso o arbitrario, pues actué en sujecion a la ley; dicha situacion,

solamente se arreglé con la peticion de correccion de historia laboral que la

' Conforme lo senalado por Colpensiones en la Resolucion SUB 225762 del 24/08/2018, visible en
el archivo GRF-AAT-RP-2018_10912350-20180903052039.pdf de la carpeta 10.
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actora elevo el 20 de enero del 2017 — radicado 2017639125ZCO, frente a la
cual, Colpensiones dio respuesta el 09 de marzo del 2017 mediante oficio
SEM2017-74514 (archivo GEN-RES-CO_2017_639125_20170311.pdf carpeta 10), en el que

senalo:

En respuesta a su solicitud, de manera atenta nos permitimos informar que para que los ciclos cotizados
en el Régimen de Ahorro Individual se encuentren incorporados en su historial laboral, se hace
necesario que la Administradora de Pensiones correspondiente, envie un archivo con el detalle de los
mismos, situacion que hasta la fecha no ha sido atendida por la Administradora del Fondo de Pensiones.
Es importante resaltar que es responsabilidad de cada Fondo remitir la informaciéon necesaria para
actualizar la Historia Laboral de los cotizantes que fueron sus afiliados

Sin que dentro del plenario obre prueba alguna que demuestre que la
Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) a la que se encontraba anteriormente
afiliada la demandante, esto es Colfondos S.A., hubiere arrimado a
Colpensiones documento alguno con el detalle de los ciclos cotizados en el

RAIS y si ello se efectuo, lo cierto es que no fue demostrado en este proceso.

Por lo anterior, atendiendo la postura expuesta en la jurisprudencia
aqui citada, no hay lugar a ordenar el pago de los intereses moratorios en
una data anterior a la que dispuso el a quo, pues, se itera, Colpensiones
nego6 la pension deprecada en aplicacion a la ley, ya que la solicitante no
cumplia, en ese momento, con la totalidad de los requisitos para acceder a

dicha prestacion.

Ahora bien, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte
a favor de Colpensiones, procede la Sala a verificar si hay lugar a condenar
a tal entidad al pago de los intereses moratorios desde el 11 de enero del
2018 y hasta el 30 de septiembre del mismo ano, para lo cual, pertinente
resulta senalar, que se encuentra demostrado que la demandante elevo una
nueva solicitud de reconocimiento pensional el 11 de septiembre de 2017,
tal y como lo refiere la Resolucion SUB 225762 del 20182, la cual,
acertadamente, fue tomada por Colpensiones como una nueva peticion, y
que se resolvio solamente hasta el 24 de agosto de 2018 a través de la

mentada Resolucion, esto es en un término que excedi6é aquel dispuesto en

2 Archivo GRF-AAT-RP-2018_10912350-20180903052039.pdf carpeta 10.
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el inciso final del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para
ello, ya que, conforme a la norma en cita, contaba con 4 meses para resolver

esta solicitud, término que vencia el 11 de enero del 2018.

Asi las cosas, no existe justificacion alguna para que Colpensiones
hubiere excedido el término legal para resolver sobre la peticion pensional
elevada por la demandante el 11 de septiembre de 2017 razon por la cual,
como acertadamente lo dispuso el a quo, se hace acreedora al pago de los
intereses moratorios contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
a partir del 11 de enero del 2018 y hasta el 30 de septiembre del mismo ano,
como quiera que la prestacion y su retroactivo se ingresé en la nomina del
mes de septiembre de 2018 pagadera en el mes de octubre del mismo ano,
tal y como lo senalo el numeral tercero de la parte resolutiva de la Resolucion

SUB 225762 del 24 de agosto de 2018, que dispuso:

ARTICULO TERCERO: La presente prestacién junto con el retroactivo si hay lugar a
ello, sera ingresada en la ndmina del periodo 201809 que se paga en el periodo
201810 en la central de pagos del banco BBVA C. P. 1ERA QUINCENA de CLL. 97
CLL. 97 No. 23 37 L 101 102, Bogota.

Y por tal razon se CONFIRMARA la decision de primera instancia en tal
sentido, maxime cuando no fue objeto de discusion la suma calculada por

tal concepto.

En cuanto a la prescripcion, ha de memorarse que el articulo 151 del
estatuto procesal laboral dispone que las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribiran en tres anos, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible; y que el simple reclamo escrito sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado interrumpira la

prescripcion, pero soélo por un lapso igual.

Frente al particular, atendiendo el punto de apelacion expuesto por la
parte demandante respecto a que, en su caso, el término prescriptivo es de
4 y no de 3 anos, al ser beneficiaria del régimen de transicion y serle
aplicable el Decreto 758 de 1990, al mismo no se accedera, como quiera que
la jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de esta jurisdiccion, tiene

establecido que “la prescripcion del articulo 50 del Acuerdo 049 de 1990 se
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aplica para las reclamaciones surtidas ante el ISS, pero no frente a
reclamaciones formuladas ante la justicia ordinaria laboral, que tiene normas
especiales, reguladas por los articulos 488 del C.S. del T. y 151 del C.P. del
T. y S.S. de 3 anos para efectos de la prescripciéon.” (sentencia con radicado
No. 39265 del 01 de marzo del 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderon); adicionalmente, el mentado articulo 50 del Decreto 758 de 1990
fue declarado nulo mediante sentencia proferida por el 08 de febrero de 2018
por Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda Subseccion A dentro de la radicacion No. 11001-03-25-000-2008-
00013-00 (0353-08) C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez.

Ahora bien, en cuanto a lo senalado por Colpensiones en su recurso,
respecto a que la demandante “tuvo tiempo para efectuar la reclamacion
administrativa” y no lo hizo, ello se sane6é como quiera que esta entidad no
presento la excepcion previa correspondiente, tal y como lo ha adoctrinado
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia, entre otras, desde la sentencia CSJ SL 13128 de 2014 Rad. 45819.

De otro lado, no es objeto de discusion que la senora Gloria Amparo
Obando Betancurt, presenté peticion de reconocimiento pensional el 11 de
septiembre de 2017, no obra dentro del plenario prueba alguna que
demuestre que presenté reclamacion ante Colpensiones que hubiere
interrumpido la prescripcion y procedidé a presentar esta accion el 25 de
noviembre de 2021, a decir del acta de reparto No. 19102 obrante en el
archivo 06 del expediente digital; esto es, superados, en principio, los tres

anos de la norma antes senalada.

Pese a ello, no puede obviarse el hecho que, ante las circunstancias
imprevisibles e ineludibles que desaté la pandemia del Covid-19 a nivel
mundial y ante la cual el Estado colombiano no fue la excepcion, razones
estas que llevaron a que el Gobierno decretara desde el mes de marzo del
2020 el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica en todo el
territorio nacional, lo que llevo a que la mayoria de los sectores, entre estos
la administracion de justicia, se vieran afectados en su normal
funcionamiento, debido a las medidas de confinamiento que tanto el

Gobierno Nacional como Distrital impusieron, asi como aquellas dispuestas
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por el Consejo Superior de la Judicatura en aras de garantizar la vida y
salud, tanto de los servidores judiciales como de las personas que
frecuentan o deben asistir a los estrados judiciales, lo que conllevé también
a un cambio en la manera de trabajo de dicho sector, el cual empezo a

prestar sus servicios de manera preferente de forma virtual.

Por lo anterior, mediante Acuerdo PCSJA20-11517 del 15 de marzo
de 2020 el Consejo Superior de la Judicatura suspendio los términos
judiciales en todo el pais a partir del 16 de marzo de 2020, término que fue
prorrogado a través de diversos Acuerdos hasta el 30 de junio del mismo
ano, habiéndose dispuesto el levantamiento de los mismos a partir del 1° de

julio de la misma anualidad mediante Acuerdo PCSJA20-11567.

Debido a la situacion en mencion, teniendo en cuenta que la
suspension de términos aludida lo fue en todo el pais, no hay razén para
tener en cuenta ese lapso de tiempo y contabilizarlo para determinar si opero
o no en este caso el término prescriptivo, se tiene entonces que, la
demandante presento la reclamacion pensional el 11 de septiembre de 2017,
la cual fue resuelta mediante Resolucion SUB 225762 del 24 de agosto de
2018, la cual, conforme lo indic6 Colpensiones en la certificacion que obra
en el archivo GRP-CEJ-FR-2018_10499128-20180919105516.pdf de la
carpeta 10 del expediente digital, quedo ejecutoriado a partir del 18 de
septiembre de 2018, por lo que, desde tal data hasta el 16 de marzo del 2020
(fecha de suspension de términos), habia transcurrido un lapso de 1 ano, 5
meses y 27 dias, y desde el 01 de julio del 2020 (fecha en la que se levanto
la suspension de términos) hasta el 25 de noviembre de 2021 (fecha de
presentacion de esta demanda), transcurrieron 1 ano, 4 meses y 24 dias, lo
que significa un total de 2 anos, 10 meses y 21 dias, con lo que no opero el
término prescriptivo dentro de la presente accion, lo que da al traste con los

argumentos expuestos por Colpensiones en su recurso.

Finalmente, respecto de la peticion elevada por la actora en su
recurso, referente a que se imponga una condena “ejemplar” en costas a
Colpensiones, a tal pedimento no se accedera, como quiera que esta entidad

fue condenada en costas y no es la oportunidad procesal para modificar el
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valor de las agencias en derecho a voces del numeral S del articulo 366 del

CGP.

Corolario de lo anterior, se CONFIRMARA la sentencia apelada y

consultada.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,

atendiendo lo aqui expuesto.
SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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a.“ @E Consejo Superior de la Judicatura
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G ot crunora Bogotd — Cundinamarca

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -

MAGISTRADO: DR. GUSTAVO ALIRIO TUPAZ

RADICADO: 110013105037202153701

DEMANDANTE :

DEMANDADO: COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el interes de mora segtin instrucciones del despacho.

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/10/15 31/12/15 3,66% $ 4.837.294,00 4,00 $19.349.176,0
01/01/16 31/12/16 6,77% $ 5.164.778,00 13,00 $67.142.114,0
01/01/17 31/12/17 5,75% $5.461.753,00 13,00 $71.002.789,0
01/01/18 30/08/18 4,09% $ 5.685.139,00 8,00 $ 45.481.112,0
Total retroactivo $202.975.187,00
Tabla Liquidacion de Intereses Moratorios con Fecha de Corte 30/09/2018
Mesada Fecha Inicial Fe.cha Numero de Inte{'es Tasa de lntter(_es Capital Subtotal Interés
Causada Final dias en mora | moratorio anual | de mora diario
DESDEOII2NS|  01/02/18 | 30/09/18 242 29,72% 0,0713% | $157.494.075| $ 27.180.806,00
feb-18 01/03/18 30/09/18 214 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $ 867.636,00
mar-18 01/04/18 30/09/18 183 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $ 741.950,00
abr-18 01/05/18 30/09/18 153 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $ 620.319,00
may-18 01/06/18 30/09/18 122 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $ 494.634,00
jun-18 01/07/18 30/09/18 92 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $ 373.002,00
jul-18 01/08/18 30/09/18 61 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $247.317,00
ago-18 01/09/18 30/09/18 30 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $ 121.631,00
sep-18 01/10/18 30/09/18 0 29,72% 0,0713% $ 5.685.139 $0,00
Total intereses moratorios $ 30.647.295,00
Tabla Liquidacion
Intereses moratorios $ 30.647.295,0
Total $ 30.647.295,0
Fuente Tabla del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho.
Fecha liquidacion miércoles, 1 de noviembre de 2023 Recibe:
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 1/11/2023 - 9:46 a. m.

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO ldel
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por ANA
JOAQUINA GUZMAN BOLANOS contra la providencia que el Juzgado
Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota profirio el 10 de abril de 2023,
dentro del proceso ordinario laboral que la recurrente adelanta contra

JAIME SOLANO GOMEZ.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante solicita la
declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa

causa, sancion moratoria, y sancion por no consignacion de las cesantias.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Ingreso a laborar como empleada del servicio doméstico del 03 de febrero
de 2005 al 24 de diciembre de 2015; 2) Cumplia funciones de lavar ropa,
hacer alimentos, y aseo general de la casa; lo que realizé de forma personal,
bajo continuada subordinacion, y recibiendo una remuneracion; 3)
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Devengaba el salario minimo; 4) El 24 de diciembre de 2015 se dio por
terminado su contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa; 5)
Laboraba de lunes a viernes cumpliendo un horario de 8:00 A.M. a 5:00
P.M.; 6) No fue afiliada a seguridad social; y 7) No le han pagado las

acreencias laborales que pretende.

2. Respuesta a la Demanda.

JAIME SOLANO GOMEZ (fls. 17 a 28 del archivo 01), se opuso a las
pretensiones de la demanda, formulando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

Acepto que la demandante presto servicios como empleada domeéstica;
y la falta de afiliacion a seguridad social y de las acreencias laborales

pretendidas.

Adujo que la demandante inicamente le presto sus servicios en el afio
2012 y por dos dias a la semana, pagandose por cada dia de labor $35.000;
y que las acreencias laborales pretendidas se encuentran prescritas en
virtud de que han transcurrido mas de los tres anos de que trata el articulo

151 del C.P.T. yde la S.S.

3. Providencia Recurrida.

El A Quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: ABSOLVER al demandado de las stplicas presentadas en la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR al demandado conforme a las facultades ultra y extra petita
a los aportes a pension entre el 01 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2012,
los mismos serian $410.000; suma que debe ser ajustada por el fondo al que
pertenezca la demandante sobre el calculo actuarial que debera pagar el
demandado, dejando en claro que si esta no se encuentra afiliada a ningin régimen
pensional se le pagara la suma total de forma indexada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Para arribar a la anterior decision senaldé que, le correspondia a la
parte actora demostrar la prestacion del servicio asi como los extremos

temporales; que de la documental allegada se puede establecer que el
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demandado vivié en Monterrey- Casanare en 2013, que la actora presto sus
servicios a otras personas entre 2005 y 2015, y que viajo a Ecuador en el
ano 2013; que de ello, no es dable establecer que entre 2005 y 2015 la actora
no prestdo sus servicios durante los 30 dias del mes y sin solucion de
continuidad; que pese a lo anterior, el demandado confes6 que la actora
laboro en todo el ano 2012, por lo que, es dable declarar una relacion laboral
en tal anualidad; que la demanda se presento hasta el 16 de mayo de 2016,
por lo que opero el fenomeno de la prescripcion frente a las acreencias
laborales deprecadas; que en virtud de las facultades ultray extra petita es
dable condenar por concepto de aportes a pension, pues estos son derechos
imprescriptibles; y que dichos aportes se deben reconocer inicamente sobre

el porcentaje que le correspondia pagar al empleador.

4. Argumentos de la Recurrente.

La parte actora expuso que en el debate juridico quedo probado que
existio un contrato verbal, habida cuenta que la demandante debia cumplir
horarios de trabajo estrictos; que se acredité que la actora laboré desde
febrero de 2005 pese a prestar servicios en otros lugares, por demas que al
haber estado el demandado por fuera de la ciudad por alrededor de dos
anos, no quiere decir que la relacion se interrumpio o que cesaron los efectos
del contrato de trabajo; que si bien la actora empezoé prestando sus servicios
dos dias a la semana, luego, presto sus servicios de tiempo completo; que el
tiempo que la actora estuvo en Ecuador fue corto, y dejo una persona en su
reemplazo; y que la prescripcion no es a los tres anos, se debié tomar los

tres anos cumplidos, es decir, los cuatro anos.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

la parte actora, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe

nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
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el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

¢Se encuentra debidamente acreditado un contrato de trabajo por un
tiempo diferente a enero a diciembre de 2012? y, sopero el fenomeno de la
prescripcion sobre las acreencias laborales causadas como consecuencia de

la existencia de un contrato de trabajo entre las partes?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la Existencia del Contrato de Trabajo.

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

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

A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion de

que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Al respecto, CSJ Rad 39377 del 29 de junio de 2011, reiterada en la
CSJ SL12872-2017, ha senalado que en virtud de la presuncion del articulo
24 del C.S.T., le corresponde entonces a la parte actora demostrar la

prestacion del servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la
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existencia de un contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para

desvirtuar tal presuncion.

Efectuadas las anteriores precisiones, se encuentra que se profirio
condena en contra del demandado por concepto de aportes a pension por
encontrarse acreditada la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes del 01 enero al 31 de diciembre de 2012; aspecto que no fue objeto
de apelacion por parte del demandado; sin embargo, la parte actora insiste
en una existencia de una relacion laboral que inici6 desde 2005 y que se
mantuvo presente hasta el 2015, frente a lo que se rememora que la carga
de la acreditacion de los extremos temporales segan CSJ Rad. 41890 del 24
de abril de 2012, reiterada en la CSJ SL16110-2015, le corresponde a la

parte actora.

En todo caso, de no acreditarse los mismos extremos temporales
anunciados en la demanda, el fallador de instancia cuenta con la facultad
infra o minus petita, y en consecuencia puede reconocer el periodo de tiempo
que se encontrara acreditado, siempre y cuando se encuadre en los
extremos temporales pretendidos (CSJ SL4816-2015 reiterada en la CSJ
SL4515-2020), tal y como se dispuso frente al afio 2012.

Dicho lo anterior, encontramos que los testigos Ricardo Cardenas
Sandoval y Blanca Marulvina Vargas dieron cuenta de una prestacion del
servicio de la actora a favor del demandado, no obstante, ninguno de ellos
manifestdo que tal servicio le constara de forma directa; ciertamente, tales
testigos se tratan del esposo y de la cunada de la actora, empero, ninguno
informo las condiciones en que la actora prestaba sus servicios, si acudieron
al lugar donde ella realizaba tal labor, y si evidenciaron que fue directamente
el demandado quien le manifestaba a la demandante el servicio que debia
prestar, o incluso si lo vieron impartir algin tipo de orden o instrucciéon; por
lo que, en tales condiciones tales testigos no resultan lo suficientemente
certeros para tener por acreditado la prestacion del servicio en los términos

expuestos por el impugnante.

Contrario a ello, los testigos Jenny Marcela Gonzalez Metdcalfe, Marly

Yanira Valencia Valencia y Jairo Quintero Penagos manifestaron que, la
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actora so6lo laboré en 2012, dos dias a la semana, en la labor de oficios varios
y/o aseo; que entre 2005 y 2015, la actora laboro para otras personas; que
en 2013 la actora estuvo en Ecuador; y que desde 2013 el demandado viajo
con su familia a Monterrey- Casanare; de modo que, de tales declaraciones
solo es posible concluir una prestacion del servicio durante el ano 2012,
mismo tiempo que fue aceptado por el demandado en interrogatorio de
parte, por demas que la demandante al rendir su correspondiente
interrogatorio, manifesté en 2014 se fue a vivir a Ecuador y que so6lo regreso
en abril de 2015 por un accidente que tuvo, por lo que claramente durante
tal tiempo no se podria establecer ningun tipo de nexo laboral, recuérdese
que el contrato de trabajo es intuitu personae, de modo que la labor debia
ser prestada personalmente por la actora y, no por otra persona- hermana-

que eventualmente esta hubiera dejado en su reemplazo.

Asi las cosas, la Sala carece de elementos probatorios para determinar
la existencia de una relacion laboral en los términos pretendidos, por demas
que de la documental obrante en el plenario se circunscribe al contrato de
trabajo celebrado por el demandado con la empresa Expertos Personal
Temporal Ltda. durante 2014 y 2015, contrato de arrendamiento del
demandado en Monterrey- Casanare de 2014 y 2015, certificacion de
residencia en el lugar y tiempo aludido, asi como la peticion efectuada por
la actora a un empleador diferente sennalando que laboré6 con este de 2003 a
2014, fotos del viaje a la demandante a Ecuador y una denuncia ante la
Fiscalia General de la Naciéon por fraude procesal (fls. 31 a 52 del archivo
01), por lo que, con estos no es posible establecer el contrato de trabajo en
los extremos temporales deprecados y, en consecuencia se confirmara en tal

sentido la sentencia.

Prescripcion.

Recuerda la Sala que los derechos adquiridos por un trabajador, como
consecuencia de la existencia de una relacion laboral, no perduran de
manera indefinida en el tiempo, sino que prescriben tres anos después de
haberse causado -salvo algunas excepciones-; tal como lo establece el

articulo 488 del C.S.T., en concordancia con el articulo 489 ejusdem, y el
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Demandante: ANA JOAQUINA GUZMAN BOLANOS.
Demandado: JAIME SOLANO GOMEZ.

articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., lo que se interrumpe por el simple

reclamo del trabajador s6lo una vez por un lapso igual.

En el asunto, no observa la Sala reclamacion con la que se hubiere
logrado interrumpir el fenomeno prescriptivo, por lo que esto Gnicamente
ocurrio con la interposicion de la demanda, lo que acaecio el 16 de mayo de
2016 (fl. 9 del archivo 01), por lo que las acreencias laborales causadas con
anterioridad al mismo dia y mes de 2013 se vieron afectadas por tal
fenomeno, por lo que, al tenerse Unicamente la existencia de un contrato
laboral durante 2012, las acreencias laborales que se causaron durante esta

calenda, se encuentran prescritos.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de abril de 2023
por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas en la parte considerativa.

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

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Demandante: ANA JOAQUINA GUZMAN BOLANOS.
Demandado: JAIME SOLANO GOMEZ.

Los Magistrados,

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo del demandante como agencias en derecho la suma de

$100.000.

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

PROCESO ORDINARIO DE ANGELICA AREVALO TORRALBA contra
CAFESALUD EPS, LA NACION - MINISTERIO DE SALUD Y DE LA
PROTECCION SOCIAL, IAC GPP SALUDCOOP, CORPORACION IPS
SALUDCOOP EN LIQUIDACION y ESIMED S.A.

Bogota D.C, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Seria del caso participar en la decision del presente asunto; sin embargo,
verificado en su integridad el expediente, se advierte, el suscrito hizo parte de la
decision tomada dentro de la accion de tutela radicado No. 2016-00702
promovida por ANGELICA AREVALO TORRALBA contra SALUDCOOP EPS,
ORGANISMO COOPERATIVO EN LIQUIDACION, CAFESALUD EPS,
INSTITUCION AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO Y EL MINISTERIO DE
SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, en donde se solicitaba se ordenara a
SALUDCOOP EPS OC en Liquidacion cancelar los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir desde el mes de diciembre de 2015, asi como el
pago de los aportes al sistema integral de seguridad social y a CAFESALUD
EPS, INSTITUCION AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO Y EL MINISTERIO DE
SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL ordenar de manera solidaria el citado
pago, negandose dicho amparo al existir otros medios judiciales para resolver tal

controversia.

En virtud de lo anterior, es claro que converge en el suscrito como integrante de
la Sala Cuarta de Decisidn la causal de impedimento de que trata el numeral 2°
del articulo 141 del C.G.P.!, POR HABER CONOCIDO y REALIZADO DENTRO

! Aplicable en virtud de la remisién del articulo 145 del C.P.T y la S.S., asi como por disposicién del
articulo 140 del C.G.P que prevé:

“ARTICULO 140. DECLARACION DE IMPEDIMENTOS. Los magistrados, jueces, conjueces en
quienes concurra alguna causal de recusacion deberdn declararse impedidos tan pronto como adviertan
la existencia de ella, expresando los hechos en que se fundamenta.” (negrilla y subrayas de la Sala).



Expediente No. Rad. 11 001 31 05025 2016 00458 01

DEL PRESENTE ASUNTO UNA ACTUACION EN INSTANCIA ANTERIOR,

norma que en su tenor literal preceptia:

“ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion
las siguientes:

(..)

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en_instancia
anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o algunos de sus parientes
indicados en el numeral precedente.” (Subrayas fuera de texto)

Lo anterior, teniendo en cuenta que participé con integrante de sala en la
resolucidn de la accidn de tutela donde pretendia la actora el pago de salarios y
prestaciones sociales desde diciembre del 2015 principalmente a cargo de
SALUDCOOP EPS, advirtiéndose dentro del presente proceso ordinario se
solicita la declaratoria de un contrato de trabajo desde el 2 de octubre del 2000
hasta el 8 de abril del 2016, periodo que por ende involucra el solicitado en la
accion de tutela del cual como ya mencioné fui conocedor, declarandose por
parte del Juez de primer grado dentro del proceso ordinario, Unicamente un
contrato de trabajo con SALUDCOOP EPS Liquidada desde el 2 de octubre del
2000 al 30 de noviembre del 2015 siendo ello justamente el objeto de apelacidn

por parte de la demandante en este asunto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Dieaeberd Nerhyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide los RECURSOS DE APELACION interpuesto por
ANGELICA AREVALO TORRALBA y SALUDCOOP E.P.S. ORGANISMO
COOPERATIVO EN LIQUIDACION contra la providencia que el Juzgado
Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota profirio el 23 de febrero de
2023, dentro del proceso ordinario laboral que la primera recurrente
adelanta contra CAFESALUD E.P.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD
Y DE LA PROTECCION SOCIAL, IAC GPP SALUDCOOP, CORPORACION
I.P.S. SALUDCOOP EN LIQUIDACION, ESIMED S.A. y la recurrente.

AUTO
ACEPTAR el impedimento presentado por el Dr. DIEGO ROBERTO
MONTOYA para conocer el presente asunto en consideracion a que conocio
previamente tutela donde la demandante pretendia el pago de salarios y

prestaciones sociales, especialmente a cargo de SALUDCOOP E.P.S.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo con SALUDCOOP E.P.S.
ORGANISMO COOPERATIVO EN LIQUIDACION desde el 02 de octubre de
2000; que desde el mes de febrero de 2016 no se le paga salarios,
prestaciones sociales ni aportes a seguridad social; que desde el 08 de abril
de 2016 no ha prestado el servicio de salud por culpa atribuible a su
empleador; que CAFESALUD E.P.S. y LA NACION- MINISTERIO DE SALUD
Y DE LA PROTECCION SOCIAL son beneficiarios de los servicios de la
actora, por lo que, deben responder en solidaridad de las condenas que se
impongan; que IAC GPP SALUDCOOP, CORPORACION I.P.S. SALUDCOOP
EN LIQUIDACION, y ESIMED S.A. se tratan de meras intermediarias, por lo
que también son solidariamente responsables de las condenas que se
impongan. Como consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y
pago de salarios desde el 01 de febrero de 2016, cesantias, prima de
servicios, vacaciones, sancion por no consignacion de las cesantias de 2015
en adelante, aportes a seguridad social en salud y pensiones desde febrero

de 2016, e indexacion.

Subsidiariamente, solicité la declaratoria de un contrato de trabajo
del 02 de octubre de 2000 al 08 de abril de 2016. Como consecuencia de lo
anterior que las demandadas en solidaridad respondan por los salarios
dejados de pagar desde el 01 de febrero de 2016, liquidacion definitiva de
salarios y prestaciones sociales, sancion por no consignacion de las
cesantias, aportes a seguridad social en salud y pensiones desde febrero de
2016, indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria,

e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) El 02 de octubre de 2000 suscribio contrato a término indefinido con
SALUDCOOP E.P.S. ORGANISMO COOPERATIVO EN LIQUIDACION; para
desempenar el cargo de Auxiliar de Servicios al Cliente 2) Su salario a 2016
ascendia a la suma de $873.600; 3) CORPORACION I.P.S. SALUDCOOP EN
LIQUIDACION pagaba sus cotizaciones a seguridad social; empresa que
hace parte del grupo Saludcoop; 4) En octubre de 2006, SALUDCOOP E.P.S.
constituyo la empresa IAC GPP SALUDCOOP quien pagd aportes a
seguridad social desde marzo de 2003 (sic) hasta enero de 2016; 5) ESIMED
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

S.A. pago el salario de 2016 en la suma de $671.271; empresa que actuaba
como simple intermediaria de SALUDCOOP E.P.S. en el pago de salarios; 6)
Desde febrero de 2016 no le han pagado salarios; 7) CAFESALUD E.P.S.
también hace parte del grupo saludcoop; 8) Mediante Resolucion 801 del 11
de mayo de 2011 se realiz6 la intervencion forzosa de SALUDCOOP E.P.S.
por parte de la Superintendencia de Salud, quien el 25 de noviembre de
2015 ordeno el traslado de afiliados a CAFESALUD E.P.S.; 9) Para que
CAFESALUD E.P.S. se pudiera hacer cargo de los servicios trasladados,
solicité personal de SALUDCOOP E.P.S., como sucedi6 en su caso; 10)
CAFESALUD E.P.S. ordené a ESIMED S.A. que tomara el control de las
instalaciones de SALUDCOOP E.P.S.; 11) Desde el 08 de abril de 2018 se
ha impedido su acceso a las sedes de SALUDCOOP E.P.S.; 12) Siempre uso
para su labor herramientas suministradas por la E.P.S.; 13) No le han
pagado indemnizacion por despido sin justa causa; 14) El beneficiario de
los servicios prestados por la demandada es el MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL, pues este es el Director del servicio médico
de salud; 15) El 13 de mayo de 2016 presento reclamacion ante el
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, quien no profiri6
respuesta; y 16) Mediante accion de tutela solicité el pago de sus acreencias
laborales, empero se nego por considerarse que existe otro medio para lograr

el reconocimiento de estas.

2. Actuacion Procesal en Primera Instancia.

2.1. Respuesta a la Demanda.

CAFESALUD E.P.S. (archivo 27 C01), se opuso a las pretensiones de
la demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo las de prescripcion y compensacion.

Acepto6 los hechos relativos a la intervencion forzosa de SALUDCOOP
E.P.S., asi como el traslado de los afiliados de esta a CAFESALUD E.P.S.; y
que el MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL es

beneficiario de los servicios prestados por las codemandadas.
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

Adujo que es una persona completamente independiente de las demas
demandadas, no hace parte del grupo empresarial de Saludcoop; y que en
ningin momento asumio los contratos de la fenecida SALUDCOOP E.P.S.,
por lo que, no se podria considerar que hubo algun tipo de sustitucion de

empleadores.

Por su parte, LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y DE LA
PROTECCION SOCIAL (archivo 32 CO1) también se opuso a las
pretensiones de la demanda, formulando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

Acepto la creacion de IAC GPP SALUDCOOP por parte de SALUDCOOP
E.P.S., asi como que estas junto con ESIMED S.A. y CAFESALUD E.P.S.
hacen parte del grupo saludcoop; la intervencion forzosa de SALUDCOOP
E.P.S.; y la presentacion de un escrito radicado por la demandante el 13 de

mayo de 2016

Manifesto que no ha sostenido ningun tipo de relacion laboral con la
demandante; que los beneficiarios de los servicios prestados por las E.P.S.
e I.P.S. son los usuarios; que no tiene una vinculacion directa ni indirecta
con SALUDCOOP E.P.S.; y que son las demas demandadas las que podrian

ser las responsables de las acreencias laborales requeridas en la demanda.

SALUDCOOP E.P.S. EN LIQUIDACION (archivo 02 C02) también se
opuso a las pretensiones de la demanda, formulando las excepciones que

consideraba tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

Acepto la existencia de una relacion laboral con la actora, la fecha de
inicio, cargo, y €l salario; la falta de pago de salarios desde febrero de 2016,
asi como de indemnizacion por despido sin justa causa; la intervencion
forzosa realizada por la Superintendencia de Salud; y que se impetré una

accion de tutela en su contra que fue negada.

Expuso que la relacion laboral con la demandante se extendid hasta

el 30 de septiembre de 2002; que dicha relacion laboral fue cedida a IAC
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

GPP SALUDCOOP y esta a su vez a [.P.S. SALUDCOOP; que para 2016, la
actora ya no era empleada de la entidad; que [.P.S. SALUDCOOP, ESIMED
S.A. y CAFESALUD E.P.S. son entidades ajenas a la E.P.S., contaba con
completa autonomia para realizar sus respectivas operaciones; que IAC GPP
SALUDCOOP, es una entidad auxiliar del cooperativismo, respecto de la
cual no tiene ninguna participacion como socio; y que no existe norma
alguna que establezca que la matriz es solidaria de sus subordinadas de las

obligaciones de estas.

Finalmente, IAC GPP SALUDCOOQOP contesto a través de curador ad
litem (archivo 41 CO02), quien manifestoé que no le constaban los hechos de

la demanda.

2.2. Desistimientos.

Mediante autos del 11 de diciembre de 2018 y 04 de febrero de 2022,
se admitio el desistimiento presentando por la parte actora frente a
CORPORACION I.P.S. SALUDCOOP EN LIQUIDACION, y ESIMED S.A.
(archivos 23 y 45 C02). Igualmente, en audiencia del 06 de julio de 2022 se
excluyo del proceso a CAFESALUD E.P.S. ante su liquidacion (archivo 60
C02).

3. Providencia Recurrida.

El A Quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido
entre ANGELICA AREVALO TORRALBA y SALUDCOOP E.P.S. LIQUIDADA, entre el
02 de octubre de 2000 y hasta el 30 de noviembre de 2015, en el cual la actora
desempend el cargo de Auxiliar de servicio al cliente, devengando como ultimo
salario de $874.000, y el cual fue terminado sin justa causa por la parte demandada.

SEGUNDO: CONDENAR a SALUDCOOP E.P.S. LIQUIDADA y de manera solidaria a
IAC GPP SALUDCOOP, a reconocer y pagar a ANGELICA AREVALO TORRALBA los
siguientes conceptos:

a. A la suma de $13’110.000 por concepto de auxilio de cesantias de todo el tiempo
laborado.

b. A la suma de $4°719.600 por concepto de intereses a las cesantias de todo el
tiempo laborado.
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

c. A la suma de $13’110.000 por concepto primas de servicios de todo el tiempo
laborado.

d. A la suma de $6°’555.000 por concepto de compensacién en dinero de las
vacaciones de todo el tiempo laborado.

e. A la suma de $9°031.333 por concepto de indemnizacién por despido sin justa
causa, la cual debera indexarse desde el 01 de diciembre de 2015 y hasta cuando
se haga efectivo el pago de la misma, conforme al [.P.C. certificado por el D.A.N.E.
f. A la suma de $29.133 diarios a partir del 01 de diciembre de 2015 y hasta cuando
se realice el pago efectivo de las condenas concedidas al demandante, por concepto
de prestaciones sociales, hasta por 24 meses, y a partir del mes 25 a los intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia financiera, hasta cuando el pago se verifique; por indemnizaciéon
moratoria consagrada en el articulo 65 del C.S.T.

TERCERO: ABSOLVER a las demandadas SALUDCOOP E.P.S. LIQUIDADA y IAC
GPP SALUDCOQOP de las demas pretensiones elevadas en la demanda.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL de las pretensiones elevadas en la demanda por la parte
actora.

QUINTO: DECLARAR parcialmente la excepcién de prescripcion en los términos
expuestos en la parte motiva de la providencia, asi mismo, se releva del estudio de
las demas excepciones invocadas.

SEXTO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias en derecho, a la demandada
SALUDCOOP E.P.S. LIQUIDADA y IAC GPP SALUDCOOP en la suma unica de
$3.000.000, y a favor de la demandante.

Para arribar a la anterior decision senalé que esta demostrada la
prestacion del servicio por parte del demandante a SALUDCOOP E.P.S.
desde el 02 de octubre de 2000; que la vinculacion del demandante durante
toda la relacion laboral fue con SALUDCOOP E.P.S., puesto que las demas
demandadas unicamente se dedicaron al pago de aportes a pension, por
demas que la testigo informo que las 6rdenes provenian de dicha E.P.S., asi
como se portaban carnet, las instalaciones eran de esta, asi como los
elementos de trabajo; que el Gnico salario que se acredité fue la suma de
$874.000; que no existe elemento de juicio que permita evidenciar que
después del 30 de noviembre de 2015 el actor siguid prestando sus servicios
0, incluso que no se le hubiera permitido su ingreso a la sede de la E.P.S;
que opero la prescripcion de los valores causados con anterioridad al 30 de
noviembre de 2012, pues la relacion termino el mismo dia y mes de 2015 y
se demando6 dentro de los tres anos, ello, con excepcion de las cesantias que
se hacen exigibles con la terminacion del contrato de trabajo; que al
solicitarse salarios desde febrero de 2016, no es dable reconocer salarios,
pues la relacion laboral termind con anterioridad; que hay lugar al pago de
prestaciones sociales y vacaciones, dado que no se demostré su pago; que

el hecho del despido se demostro, pues obran cotizaciones hasta noviembre
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

de 2015, sin que se encuentre acreditada alguna justa causa de
terminacion, sancion que debera pagarse debidamente indexada; que no se
demostré buena fe, pues SALUDCOOP S.A. siempre fue beneficiaria de los
servicios del actor, asi como se efectu6 condena por prestaciones sociales;
que no hay lugar a sancién por no consignacion de las cesantias, pues al
finalizar el contrato el 30 de noviembre de 2015, frente a las causadas en
tal anualidad lo que procede es la sancion moratoria; y que el MINISTERIO
DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL nunca fue beneficiario de los
servicios de la demandante, por lo que no es dable imputar solidaridad, no
siendo asi con IAC GPP SALUDCOOP pues como quedo visto era una mera

intermediaria, debe responder en solidaridad.

4. Argumentos de los Recurrentes.

La parte actora expuso que la relacion laboral continué de manera
ininterrumpida sin que la demandada hubiera logrado acreditar la
terminacion del mismo, maxime cuando no obra liquidacion final del
contrato de trabajo; que desde 2002 hasta 2016, la actora presto sus
servicios en las mismas instalaciones, sus jefes eran del Grupo Saludcoop,
portaba carnet de esta E.P.S., se efectuo el pago hasta noviembre de 2015;
que el salario de la actora era de $3’153.000 tal y como se puede evidenciar
en el I.P.C. aportado al plenario; que desde el 08 de abril de 2016 fue cuando
no pudo la actora ingresar a las instalaciones, por lo que el contrato se
encuentra vigente conforme a lo dispuesto en el articulo 140 del C.S.T.; y
que es deber de LA NACION- MINISTERIO DE SALUD intervenir en la
prestacion de los servicios de salud, por lo que, era beneficiaria de los
servicios de la actora a través de la E.P.S., por lo que resulta solidariamente

responsable.

Por su parte, SALUDCOOP E.P.S. senalé que no se acredito un
contrato de trabajo con la demandada, pues los servicios prestados fueron
con entidades totalmente diferentes; que es una E.P.S. que tiene funciones
de aseguramiento en salud, no obstante, con quien el demandante tuvo un
contrato de trabajo son entidades ajenas a ella, fueron estas las beneficiarias
de sus servicios, por demas que la contratacion de I.P.S. era para llevar a

cabo una buena prestacion del servicio de salud; que dejo de prestar el
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Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

servicio de salud y esta fue la razon por la que terminé el contrato con la
actora, surgieron nuevas relaciones que era totalmente independientes a su
objeto social; que se debio desvincular pues es una empresa ya extinta; que
no hay lugar a sanciones moratorias ni indexacion, pues el estado de
liquidacion impide el pago de estas, incluso desde la toma de posesion para
su liquidacion; que la demandante nunca se hizo parte del proceso
liquidatorio; y que nunca se acreditdo que todos los pagos realizados a la

actora provinieran de la E.P.S.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitieron los recursos de apelacion. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue
utilizado por los apoderados de SALUDCOOP E.P.S. y la parte actora, para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

¢Es posible desvincular del proceso a SALUDCOOP E.P.S.?, ¢ces dable
en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas
considerar como verdadero empleador de la demandante a SALUDCOOP
E.P.S.?, ¢chasta qué fecha se entiende que la relacion laboral se extendio?,
ccual es el salario acreditado en juicio?, ¢LA NACION- MINISTERIO DE
SALUD debe responder en solidaridad?, y ¢hay lugar a sancion moratorias

e indexacion?
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Tesis

Revocar parcialmente la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Posibilidad de Desvincular a SALUDCOOP E.P.S. en virtud de su

Liquidacion.

Allega el apoderado de SALUDCOOP E.P.S solicitud de desvinculacion
con fundamento en la terminacion de su existencia legal, para lo cual se
allega la correspondiente acta de terminacion emitida por la
Superintendencia de Salud y cancelacion del registro en Camara de
Comercio (archivo 71 CO02); sin embargo, a juicio de la Sala tales
circunstancias no implican por si mismas que proceda su desvinculacion
del presente proceso ordinario laboral, toda vez que esa no es la

consecuencia juridica que establece el ordenamiento procesal.

En efecto, el articulo 68 del C.G.P senala que “si en el curso del proceso
sobreviene la extincion de personas juridicas o la fusién de una sociedad que
figure como parte, los sucesores en el derecho debatido podrdan comparecer
para que se les reconozca tal cardcter. En todo caso la sentencia producird
efectos respecto de ellos aunque no concurran”, por lo que, el proceso
contintia su curso normal con la posibilidad de que intervengan terceros
interesados en calidad de sucesores procesales, incluso, en el evento de que
estos no comparezcan, en todo caso el proceso continuia hasta que se emita

sentencia definitiva con plenos efectos respecto a aquellos.

Ahora, si bien en la Resolucion n.° 2084 de 24 de enero de 2023 el
liquidador senalé que “no existe subrogatario legal, sustituto procesal,
patrimonio auténomo o cualquier otra figura juridico procesal que surta los
mismos efectos, sin perjuicio de los activos contingentes y remanentes que se
discuten judicial y administrativamente”, ello tampoco implica que proceda
la desvinculacion de la entidad; nétese que los articulos 9.1.3.6.4y9.1.3.6.5
literal d) del Decreto 2555 de 2010, que rigieron la liquidacion forzosa
administrativa de SALUDCOOP E.P.S., establecen que cuando subsisten
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procesos o situaciones juridicas no definidas, incluso a la terminacion de la
existencia legal de la sociedad, como ocurre en este caso, el liquidador tiene
la obligacion de “encomendar la atencién de dichas situaciones a otra
institucion financiera intervenida o a un tercero especializado, previa

constitucion de una reserva adecuada’.

En ese contexto, SALUCOOP E.P.S. liquidada debe continuar
vinculada al presente proceso ordinario laboral, solo que su representacion
podra ser efectuada por su vocera y/o administradora de los recursos de la

misma en los términos del poder que confiera o hubiese conferido.

Lo dicho, ademas es conteste con CSJ AL2124-2023 en donde se
analizo un caso de similares caracteristicas contra CAFESALUD E.P.S. Por

tanto, no es dable acceder a la solicitud de desvinculacion.

Igualmente, se aclara que el hecho que la demandante no se hubiera
hecho parte del proceso liquidatorio no implica que no pueda comparecer
ante la Jurisdiccion Ordinaria, pues a través de este tramite se tiene por
finalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente

de ser reconocido. Sobre el punto, CSJ SL416-2021, asevero:

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

Del Contrato de Trabajo y del Principio de la Primacia de la

Realidad Sobre las Formas.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, constituye
un pilar fundamental en nuestro ordenamiento juridico, pues en virtud de

este, si en una relacion determinada se reinen los elementos que configuran
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o constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
convenidas por las partes, pues la razéon de ser de ese principio es
justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la realidad en
que se ejecuta un servicio personal, sin importar las formas que

presuntamente acuerdan las partes.

Ahora bien, para determinar si la naturaleza de un determinado
vinculo contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la
existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de trabajo, que
conforme las voces del articulo 23 del C.S.T. son: i) la prestacion personal
del servicio; ii) la continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio; y a
renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion de que toda

relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Por su parte, CSJ Rad. 39377 del 29 de junio de 2011, reiterada en la
CSJ SL12872-2017 ha senalado que en virtud de la presuncion del articulo
24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar la prestacion del
servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la existencia de un
contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal

presuncion.

Efectuadas las anteriores precisiones, se encuentra acreditado en
juicio que el demandante inicio de labores mediante contrato a término
indefinido con SALUDCOOP E.P.S. el 02 de octubre de 2000 en el cargo de
Auxiliar de Servicio al Cliente (fls. 393 a 395 del archivo 05 CO1); sin
embargo, no se allego carta de terminacion frente a lo que se rememora que
la carga de la acreditacion de los extremos temporales segun CSJ Rad.
41890 del 24 de abril de 2012, reiterada en la CSJ SL16110-2015, le
corresponde a la parte actora. En todo caso, en caso de no acreditarse los
mismos extremos temporales anunciados en la demanda, el fallador de
instancia cuenta con la facultad infra o minus petita, y en consecuencia
puede reconocer el periodo de tiempo que se encontrara acreditado, siempre
y cuando se encuadre en los extremos temporales pretendidos (CSJ SL4816-

2015 reiterada en la CSJ SL4515-2020).
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Dicho lo anterior, la Sala encuentra que a juicio comparecio en calidad
de testigo, Maritza Garcia Martinez quien senalé que ingresoé a laborar a
SALUDCOOP E.P.S. e IAC GPP SALUDCOQORP el 19 de octubre de 2002, que
su vinculaciéon finalizé6 en 2016 pero que no recuerda el mes, que estuvo
junto con la demandante laborando en los puntos Jorge Pineros, casas de
pediatria, consulta externa y en algunas I.P.S., que la demandante recibia
ordenes de la jefa inmediata de SALUDCOOP E.P.S., que cumplia horario de
trabajo, que las 6rdenes que impartia la jefa inmediata de SALUDCOOP
E.P.S. era sobre los horarios y el lugar donde se debia ejercer la labor, que
SALUDCOOP E.P.S. les suministraba uniformes, elementos de trabajo y
carnet de identificacion, que si en algin momento tenian que ausentarse
por situaciones familiares o de salud, debian informar al superior para que
alguien cubriera el trabajo; que la demandante realizé labores de atencion
al cliente, brindaba informacion a los usuarios de SALUDCOOP E.P.S.,
CAFESALUD E.P.S. y Cruz Blanca, en suma, realizaba autorizaciones,
radicaba y daba respuesta a las acciones de tutela; y que recibian 6rdenes
de Yolanda Rueda quien pertenecia a SALUDCOOP E.P.S., quien era

Coordinadora de Autorizaciones.

Al punto, se aclara que dicho testigo fue estudiado segun lo estatuido
en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., esto es, conforme al principio de la
libre formacion del convencimiento y de conformidad con las reglas de la
sana critica, sin encontrar en la declaracion aludida contradiccion o algan

elemento que permitiera restarle credibilidad.

En suma, IAC GPP SALUDCOOQOP conforme respuestas otorgadas por
la Superintendencia de Salud del 13 y 20 de abril de 2016 (fls.453 a 463 del
archivo 05) se trata de una Institucion Auxiliar de Cooperativismo simedai
por ende al régimen de trabajo de las Cooperativas de Trabajo Asociado, por
lo que, tiene como marco para su desarrollo la Ley 79 de 1988, que aparece
reglamentada entre otras disposiciones por los Decretos 1333 de 1989,
0468, 3081 de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de 2008, Ley
1429 de 2010 y el Decreto 2025 de 2011.
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En ese sentido, se rememora que, el articulo 3 del Decreto 4588 de
2006, establece que las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado
“Son organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario de
la economia, que asocian personas naturales que simultdneamente son
gestoras, contribuyen econémicamente a la cooperativa y son aportantes
directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades
economicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comun
bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de

sus asociados y de la comunidad en general’.

Asi y, de la normatividad senalada, se concluye entonces que las
cooperativas de trabajo asociado deben realizar su objeto social de manera
directa a través de sus asociados, -salvo las excepciones autorizadas por ley-
y puede ser encaminado a la produccion de bienes, ejecucion de obras o la
prestacion de servicios, pues dicho ente tiene como finalidad ser
autogestionario y sus asociados tienen la doble connotacion de trabajadores
y gestores de la misma; ademas el legislador ha distinguido las actividades
desarrolladas por las cooperativas de trabajo asociado, y de manera
particular, de las Empresas de Servicios Temporales, precisando que las
Cooperativas de Trabajo Asociado no pueden actuar como intermediarios
laborales enviando trabajadores en mision pues se desnaturaliza la
actividad empresarial de aquella, tal y como se desprende de los articulos
16 y 17 del aludido Decreto 4588 de 2006, lo que desata la consecuencia
juridica también dispuesta en dicha normativa segin la cual, cuando se
configuren practicas de intermediacion laboral o actividades propias de las
empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y
Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran solidariamente
responsables por las obligaciones econdomicas que se causen a favor del

trabajador asociado.

Asi las cosas, y en virtud del testimonio de Maritza Garcia Martinez,
la Sala considera que se encuentra acreditado que el verdadero empleador
de la demandante lo fue SALUDCOOP E.P.S., pues era esta quien ejercia
actos de subordinacion frente a la demandante; no siendo asi frente IAC

GPP SALUDCOOP de quien unicamente aparece que realizd cotizaciones a

Pagina 13 de 24



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-025-2016-00458 -01.

Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

pension a favor de la demandante, por demas que esta tenia vetada la
posibilidad de efectuar labores de intermediacion como se asentd en
precedencia. En consecuencia, se considera acertada la decision del A Quo

de tener como verdadero empleador a SALUDCOOP E.P.S.

Extremo Final de la Relacion Laboral.

Al respecto, se precisa que la testigo Maritza Garcia Martinez no
senalo el mes hasta el que se prestaron los servicios por parte de la actora,

pues adujo que finalizé en 2016.

De esta manera, y ante la ambigtiedad de tal testigo, la Sala considera
razonable tener como fecha final de la relacion laboral el 30 de noviembre
de 2015 tal y como lo expuso el A Quo, pues ciertamente, en la historial
laboral de la demandante antes referida se encuentra que sélo hasta tal mes
se efectuaron cotizaciones por parte de IAC GPP SALUDCOOP (fls. 397 a
403 del archivo 05 CO1).

Por ende, también se confirmara los extremos temporales de la

relacion laboral senalados por el A Quo.

Salario.

Senala el apoderado de la parte actora que el salario del demandante
era la suma de $3’153.000; no obstante, no obra ningun medio probatorio
que dé cuenta que su salario ascendia a tal suma o una superior a la fijada
por el A Quo, $874.000, pues el contrato de trabajo senala un salario de
$387.400 y la historia laboral $874.000, siendo insuficiente para el efecto
las consignaciones bancarias visibles a folios 447 a 449 del archivo 05,
puesto que no se logra extraer con certeza qué valores correspondian a
salario. Por ende, y ante la insuficiente de actividad probatorio al respecto,
no queda otro camino que confirmar el salario teniendo en cuenta por el

Juez de Primera Instancia.
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Solidaridad LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL.

El articulo 34 del C.S.T. establece que el beneficiario del trabajo o
duetio de la obra, a menos que se trate de labores extranas a las actividades
normales de su empresa o negocio, sera solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e

indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores.

Por tanto, cuando una empresa contrata con un tercero el desarrollo
de actividades puede fijarse en su cabeza responsabilidad solidaria frente a
las obligaciones laborales incumplidas por tal tercero o contratista, a menos
que estos servicios sean ajenos o extranos a las actividades normales de la
empresa contratante. En ese sentido, para declarar la solidaridad es
necesario: (i) la existencia de una relacion laboral entre el trabajador que
presta su servicio y el contratista independiente; (ii) el vinculo de caracter
comercial entre esta ultima y la persona natural o juridica que se beneficia
de la actividad y (iii) la relacion de causalidad entre los dos vinculos o

contratos realizados con anterioridad.

Frente al ultimo aspecto debe observarse segun CSJ SL7789-2016 y
CSJ SL11172-2017 que, este no surge del hecho que las labores del
contratista independiente sean idénticas a las del duefio o beneficiario de la
obra, pero tampoco cualquier actividad permite el nacimiento de aquel
fenéomeno juridico, deben ser afines; y CSJ SL3014-2019 y CSJ SL3111-
2021 ha senalado la necesidad de observar la naturaleza y caracteristicas
de la actividad del trabajador, las cuales segun el aludido articulo 34 del
C.S.T. no deben ser extranas a las actividades normales del beneficiario de

la obra o labor.

De esta manera, advierte la Sala que si bien se acredité un servicio
que presto el actor a SALUDCOOP E.P.S., no obra ningun tipo de relacion
contractual entre esta y LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL para considerar que es solidariamente responsable,
por demas que esta nunca fue beneficiaria de la labor que desarrollo la

demandante, mas aun cuando el objetivo principal de este Ministerio tal y
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como lo dispone el articulo 1 del Decreto 4107 de 2011 en consonancia con
la Ley 489 de 1998 es “dentro del marco de sus competencias, formular,
adoptar, dirigir, coordinar, ejecutar y evaluar la politica publica en materia de
salud, salud publica, y promociéon social en salud, y participar en la
formulacién de las politicas en materia de pensiones, beneficios econémicos
periddicos y riesgos profesionales, lo cual se desarrollard a través de la

institucionalidad que comprende el sector administrativo”.

Por lo dicho, se considera acertada la decision de absolver a LA

NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Sancion Moratoria.

En reiterada jurisprudencia, al referirse a la interpretacion o alcance
que debe darse a las sanciones moratorias, la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que para establecer su procedencia es
necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta del
empleador frente al no pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato estuvo o no

asistida de buena fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacion no es
automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en particular, debe
demostrarse que el empleador ha omitido el pago total o parcial de los
salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo; y
que el juez debe entrar a analizar si la conducta remisa del empleador estuvo
o no justificada en razones que, aunque juridicamente no sean viables, si
resultan atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo
hubieran llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos
conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en que se ha obrado con
manifiesta buena fe, no procede la sancion alli prevista (CSJSL12854-2016

y CSJSL1005-2021).

Frente a la situacion de insolvencia del empleador, CSJ Rad.37288
del 24 de enero de 2012, Rad. 37288, ha senalado que no se puede

interpretar la grave situacion de una empresa, e inclusive, que entre en
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reorganizacion, como si se estuviera frente a un proceso de liquidacion, y
que por ende, genere un estado de fuerza mayor para que le empleador se
abstenga del efectuar el pago de salarios y prestaciones sociales, puesto que
la finalidad de los dos primeros escenarios es totalmente opuesto a la de
liquidacion, en tanto que la tltima busca ponerle fin a la empresa, mientras
que la primera es un mecanismo para salir de la crisis economica a fin de

evitar la liquidacion de la empresa.

En igual sentido, CSJ SL3159-2019 que reitero la de CSJ Rad. 49024
del 04 de diciembre de 2013, se determiné que:

“En el caso debatido surge que los argumentos que destaco el ad quem para
no imponer la sancién moratoria se circunscribieron a la crisis econémica que
afecté a la empresa y que le impidié satisfacer las acreencias laborales, pero
esa razén en modo alguno puede constituirse en fundamento para predicar la
buena fe en la actuacion de la demandada, la cual, por virtud de lo convenido
con sus trabajadoras, aqui recurrentes, estaba obligada a cumplir con lo
pactado y, en todo caso, a actuar diligentemente en procura de la satisfaccion
de tales créditos que devienen vitales para ellas, a quienes no les puede ser
oponible la mera razon de tales problemas econémicos internos, y no pueden
ver afectadas sus garantias laborales por ello, menos cuando el articulo 28
del CST impone que «...] el trabajador puede participar de las utilidades o
beneficios de su patrono pero nunca asumir sus riesgos o pérdidas», de forma
que, siendo lo tnico que predicé para exonerarse de la sancion, no resulta
atendible desde la 6rbita del derecho del trabajo, tal como por demds, ya se
ha dicho por esta corte en la sentencia CSJ SL912-2013.

En tal medida, al exonerar de la sancion prevista en el articulo 65 del CST,
por tales motivos, el tribunal incurrid en las infracciones fdcticas que se le
imputan (...)”".

Sin embargo, sobre este caso puntual, CSJ SL1595-2020 senalo:

“No se discute y se tiene por probado que: i) El actor presté sus servicios a la
empresa Odin Energy Santa Marta Corporation SA, hasta el dia 1 de
noviembre de 2011, cuando renuncid a su cargo; ii) que a la fecha de la
presentaciéon de la demanda no se le habia pagado por parte de la accionada
el valor de la liquidacion y; iii) que la compania se encuentra en proceso de
reorganizacion empresarial, al cual se le dio apertura mediante auto del 17
de octubre del 2012, por parte de la Superintendencia de Sociedades, con
fundamento en la Ley 1116 de 2006.

Por su parte, tal como se expresa en la acusacion, le basté ello al Tribunal
para encontrar que el estado de insolvencia de la empleadora era una
Jjustificacién para liberarla de la indemnizacién moratoria prevista en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En efecto la interpretacion errénea que le endilga el censor al ad quem, se
hace patente en el siguiente aparte de la sentencia enjuiciada:
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[...] la empresa demandada se acogié al régimen de insolvencia y estd
sometida a un proceso de reorganizacién, lo cual en principio impediria la
aplicacion del articulo 65 del CST, el cual, no es aplicable a personas
naturales ni juridicas que se encuentren acogidas al régimen de
insolvencia, en razén de que representa una sancion para el empleador que
ha incumplido obligaciones que ha debido satisfacer a la terminacién de la
relacion laboral; ello tiene su razon de ser porque la iliquidez, insolvencia
o crisis econémicas son circunstancias ostensibles y justificativas de
la cesacion de pago que en tiempos normales de estabilidad financiera no
tendria excusas. (Destaca la Sala).

Lo que se observa en el juicio juridico del juzgador de alzada, es que asume
que el proceso de reestructuracion de la empresa demandada, impide la
aplicaciéon del articulo 65 ibidem, o que, su insolvencia o crisis financiera,
explica la cesacién de pago de salarios y prestaciones sociales, cuando,
contrario a ello, lo que ha sostenido la Corte es que el recto entendimiento de
la norma exige que es preciso analizar la conducta asumida por el deudor al
momento de la finalizacion del contrato de trabajo, en aras de verificar
Si existieron razones serias y atendibles que justificaran su omisiéon y lo
coloquen en el terreno de la buena fe.

De antario ha sido criterio constante en las decisiones de la Sala, que
en principio los casos de insolvencia o crisis economica del empleador,
no constituyen de manera automatica buena fe, como tampoco
situacion de caso fortuito o fuerza mayor que exoneren de la
indemnizacion moratoria, y aunque ello eventualmente pueda
suceder, por tratarse de una situacion excepcional debera quien asi
lo alegue, demostrarlo, ya que el fracaso es un riesgo propio y por
ende previsible de la actividad productiva. Asi quedo plasmado en la
sentencia CSJ SL, rad. 37288, 24 ene. 2012, en la que, sobre el tema,
se sostuvo lo siguiente:

Ha sido una constante para la Corte, como se aprecia en las sentencias de
esta Sala citadas por el ad quem y por el censor, de cara a la condena por
indemnizacion moratoria, que, en los casos de insolvencia o crisis
economica del empleador, en principio, tal circunstancia no exonera
de la indemnizacion moratoria; en dicho caso, se debe examinar la
situacion particular, para efectos de establecer si el empleador
incumplido ha actuado de buena fe.

Verbigracia, desde tiempo atras, en la sentencia 7393 del 18 de septiembre
de 1995, esta Sala asento:

“LA INDEMNIZACION MORATORIA Y SUS EXIMENTES:

Con arreglo al articulo 65 del C.S.T si a la terminacién del contrato de trabajo
el empleador no cancela al trabajador los salarios y prestaciones debidos,
salvo los casos en que la ley o el convenio licito de las partes autoricen
retencion, a éste corresponde el derecho de percibir un dia de salario por cada
dia de retardo a titulo de indemnizacion.

En caso de que este derecho indemnizatorio sea reclamado por via judicial, la
jurisprudencia ha precisado que el juzgador no debe proferir condena
automdtica ante el hecho de la falta de pago, sino que ha de examinar la
conducta patronal y si de ésta emerge la buena fe exonerar al patrono.

Dicha buena fe alude a que el empleador que se abstenga de cancelar los
derechos laborales a la finalizacién del nexo entienda plausiblemente que no
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estaba obligado a hacerlo, siempre y cuando le asistan serias razones
objetivas y juridicas para sostener su postura de abstencion, es decir que sus
argumentos para no haber pagado resulten valederos.

Como ejemplo tipico de buena fe puede mencionarse que el patrono haya
estado convencido de que no existio contrato de trabajo, porque la relaciéon
laboral ofrecia tales caracteristicas externas de independencia que la
ubicaban en una zona gris respecto del elemento de subordinacion. También
es dable citar la hipétesis en que se haya dejado de cancelar el monto
pretendido de un derecho cuyo valor es discutible, como cuando se debate con
razones admisibles si determinado pago constituye o no salario para efectos
de la liquidacién prestacional.

Debe distinguirse en todo caso, la buena fe como circunstancia exonerante de
los llamados salarios caidos, de otros factores externos que impiden el
cumplimiento de las obligaciones y, en principio, también liberan al deudor de
responsabilidad por incumplimiento como el caso fortuito o fuerza mayor. En
estos eventos el obligado no desconoce su compromiso, sino que alega
insuperables hechos impeditivos de su cumplimiento. Verbigracia, si el
empresario, a punto de efectuar el pago final de los derechos de determinados
trabajadores, no lo puede hacer porque un incendio imprevisto, imprevisible e
irresistible consume el dinero destinado a la cancelacién, por obvios motivos
no debe responder por la demora razonable en volver a conseguir los
respectivos medios de pago.

Desde luego, si se pretende alegar fuerza mayor o caso fortuito en
materia laboral y particularmente como eximentes de Ila
indemnizacion moratoria, han de aparecer comprobados los
requisitos de la figura, vale decir que el hecho no sea imputable al
deudor, que sea irresistible en el sentido de que el empleador no haya
podido impedirlo y quede en imposibilidad absoluta de cumplir la
obligacion a tiempo, y que el hecho haya sido imprevisible, esto es,
que el obligado no haya podido precaver su ocurrencia, de acuerdo
con las circunstancias del caso.

LA LIQUIDEZ DE LA EMPRESA COMO EXIMENTE DE MORATORIA:

Conforme a lo explicado, en sentir de la Sala la iliquidez o crisis econéomica
de la empresa no excluye en principio la indemnizaciéon moratoria. En
efecto no encuadra dentro del concepto eshozado de la buena fe porque
no se trata de que el empleador estime que no debe los derechos que
le son reclamados sino que alega no poder pagarlos por razones
economicas; y es que por supuesto, la quiebra del empresario en modo
alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los
trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono
conforme lo declara el articulo 28 del C. S. de T, fuera de que como lo
seriala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la Ley
50 de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por
conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones, son de primera
clase y tienen privilegio excluyente sobre todos los demas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento dado
pueda obedecer a un caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia que en
cada caso debera demostrarse considerando las exigencias propias de
la prueba de una _ situacion excepcional, ella por si misma debe
descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el
fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad productiva,
mdxime si se considera que frecuentemente acontece por comportamientos
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inadecuados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos de los propietarios
de las unidades de explotacion, respecto de quienes en todo caso debe
presumirse que cuentan con los medios de prevencién o de remedio de la
crisis. Y no debe olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcién social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan lugar
primordial las relativas al reconocimiento de los derechos minimos a los
empleados subordinados que le proporcionan la fuerza laboral (C.N. art 333)”.
(Subraya y destaca la Sala).

En la misma direccion se pronuncié la Corporacién en la sentencia CSJ
SL16884-2016, en la que se adoctriné:

Esta sala de la Corte ha sostenido de manera reiterada y pacifica que las
indemnizaciones por mora que se encuentran establecidas en los articulos 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 99 de la Ley 50 de 1990 no son de
imposicion automdtica, en la medida en que, dado su cardcter sancionatorio,
es preciso auscultar la conducta asumida por el deudor, en aras de verificar
si existen razones serias y atendibles que justifiquen su conducta omisiva y
lo ubiquen en el terreno de la buena fe. En dicha medida, siempre ha sido
clara en precisar que «...el recto entendimiento de las normas legales
consagratorias de la indemnizacion moratoria ensefia que su aplicacion no es
mecdnica ni axiomdtica, sino que debe estar precedida de una indagaciéon de
la conducta del deudor.» (CSJ SL, 5 mar. 2009, rad. 32529; CSJ SL, 20 jun.
2012, rad. 41836; CSJ SL4933-2014; CSJ SL13187-2015 y CSJ SL15507-
2015, entre muchas otras).

En esa misma direccion, la Sala ha dicho que el juez laboral no puede asumir
reglas absolutas ni esquemas preestablecidos en el momento de analizar la
procedencia de dicha indemnizacion o de justificar la mora, pues es su deber
examinar las condiciones particulares de cada caso y con arreglo a ellas
definir lo pertinente. Esto es que, ademds de que la sanciéon por mora no puede
imponerse de manera automdtica e inexorablemente, tampoco puede excluirse
o excusarse de manera mecdnica, ante la presencia de ciertos supuestos de
hecho (CSJ SL360-2013). Por virtud de ello, por ejemplo, la Sala ha clarificado
que la indemnizacion moratoria no se puede eludir irreflexiva y
automdticamente, por el hecho de que se discuta la naturaleza juridica de la
relacioén de trabajo (CSJ SL, SL, 2 ag. 2011, rad. 39695; CSJ SL, 27 nov. 2012,
rad. 44218; CSJ SL8077-2015 y CSJ SL17195-2015, entre otras), o por el
hecho de que la empresa se encuentre en dificultades econémicas (CSJ SL, 1
jul. 2007, rad. 28024; CSJ SL, 20 abr. 2010, rad. 33275; CSJ SL, 1 jun. 2010,
rad. 34778; CSJ SL, 24 abr. 2012, rad. 39319; CSJ SL884-2013 y CSJ
SL10551-2015, entre otras), y ha llamado la atencién en la necesidad de que
siempre se indaguen y analicen suficientemente las condiciones particulares
de cada caso.

Respecto de la condicion econémica de la empresa, la Sala ha adoctrinado
que:

[-..] no siempre que una empresa se halle en estado de iliquidez o crisis
economica, esa sola circunstancia permite exonerarla de la condena
por la sancion moratoria, porque aun de encontrarse en esa situacion
sus representantes pueden ejecutar actos ausentes de buena fe por no
pagar los salarios y las prestaciones sociales debidas a la terminacion
del vinculo laboral y debido a contar con medios para prevenir ese
riesgo. (CSJ SL, 3 may. 2011, rad. 37493).

También se alude en dicho proveido, a otro de los topicos que fue
objeto de reproche por el recurrente, que refiere, precisamente, que el
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juez de la apelacion incurrié en un yerro ostensible, por no analizar
la conducta de la empleadora al momento en que termino el nexo
contractual, sino, fundado en hechos ocurridos posteriormente -
apertura del proceso de reorganizacion el 17 de octubre de 2012 (once
meses después del finiquito del contrato de trabajo)-.

Sobre este particular se dice en la mencionada providencia, lo
siguiente:

De acuerdo con lo dicho, el tramite de reestructuracion economica no
constituye una premisa definitiva, que excluya automaticamente la
imposicion de la indemnizacion moratoria. En ese sentido, si se
prescinde de manera mecanica de la sancion, sin evaluar las
condiciones particulares de cada caso, se propicia una interpretacion
erronea de la norma, que, como ya se analizo, no admite reglas
absolutas ni esquemas preestablecidos. Adicionalmente, entre otras
cosas, el juez esta obligado a analizar si la restructuracion se dio en
el mismo periodo en el que se debieron cancelar las acreencias
laborales respectivas y, en todo caso, si el empleador cumplié y honro
de buena fe los compromisos adquiridos en el referido tramite.

En el presente asunto, el Tribunal verificé que la demandada no habia
efectuado la consignacion de la cesantia de los demandantes correspondiente
a los anos 2003, 2004, 2005 y 2006, y que, de conformidad con el certificado
de existencia y representacion, se habia sometido a un proceso de
reestructuraciéon desde el 26 de agosto de 2003. Asimismo, con vista en esas
premisas, sin argumentos adicionales, concluyé que:

[...] Nada dijo el Tribunal en torno a la conducta de la demandada,
especificamente en el momento en el que tenia que consignar la cesantia, ni
respecto del cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el tramite de la
reestructuracion y, en términos generales, de su comportamiento en las
condiciones particulares del caso.

De acuerdo con lo anterior, al Tribunal le basté con verificar que la sociedad
demandada se habia sometido a un proceso de reestructuracion y, sin mds,
infirid que la indemnizacion moratoria resultaba improcedente. Tras ello,
efectivamente incurrio en los errores juridicos denunciados por la censura en
el primer cargo, pues generalizé las reglas relativas a la buena fe del
empleador en situaciones de recuperacion econéomica y, a la postre, excluyo
de manera automdtica la imposicién de la indemnizacién moratoria.

Ademds de lo anterior, desde el punto de vista fdctico, propio del segundo
cargo, de acuerdo con las certificaciones obrantes a folios 5, 9, 13, 27, 31, 37,
43, 56, 71, 85, 91, 102, 105 y 110, la cesantia adeudada a los recurrentes
[...] incluia la del ano 2002, que debié ser consignada a mds tardar el 15 de
febrero de 2003, es decir, antes de que se iniciara el proceso de
reestructuracion. En dicha medida, el impulso de ese tramite de reactivacion
econdmica no constituia una excusa vdlida para haber dejado de pagar
obligaciones causadas con anterioridad, como se explicé, entre otras, en la
sentencia CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 37288, anteriormente resefiada, y al no
advertirlo asi el Tribunal, incurrié en los errores de hecho segundo y terceros
denunciados por la censura.

[-..] Ahora bien, nadie niega la legitimidad de propiciar medidas tendientes a
la recuperacion econémica de la empresa, pero tal situaciéon no puede ir en
contra de los derechos minimos de trabajadores que, en términos
proporcionales, en este caso particular, no representaban riesgo alguno para
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la estabilidad econémica. Por lo mismo, el hecho de que no se hubiera podido
realizar la venta de los equipos e instalaciones no le puede ser opuesto a los
trabajadores, mds atn cuando la empresa asumié de buena fe el compromiso
de cancelar, entre otras, las acreencias laborales, dentro del proceso de
reestructuracion.

Por todo lo dicho, el Tribunal incurrié también en los yerros fdcticos
denunciados por la censura en el segundo cargo, pues no advirtié que varias
de las deudas por cesantia eran anteriores al inicio del tramite de
reestructuracion y que, de cualquier manera, durante ese proceso el
empleador no habia cumplido con los compromisos que habia adquirido, de
manera que no podia ser ubicado dentro del terreno de la buena fe, mdaxime
si se tiene en cuenta que sus activos y patrimonio eran considerablemente
superiores a la deuda adquirida con los trabajadores por cesantia [...]”.

De esta manera, encuentra la Sala que SALUDCOOP E.P.S. a la fecha
se encuentra liquidada, y que dicha liquidacion inici6 a raiz de una
intervencion forzosa impulsada por la Superintendencia de Salud se realiz6
mediante Resolucion 002414 del 24 de noviembre de 2015 (fls. 13 a 28 del
archivo 27), por lo que, al declararse la relacion laboral hasta el 30 de
noviembre de 2015, no seria dable condenar por tal concepto. En
consecuencia, se REVOCARA el literal f) del numeral segundo de la
sentencia, en cuanto se condeno por concepto de sancion moratoria, para
en su lugar condenar a la demandada a reconocer la totalidad de las
acreencias laborales objeto de condena debidamente indexadas, pues en
todo caso estas se han visto sometidas a depreciacion monetaria por la

pérdida del poder adquisitivo del dinero.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas a cargo de la parte actora.

V. DECISION

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

PRIMERO. - REVOCAR el numeral literal f) del numeral segundo de
la sentencia. En su lugar, se ABSUELVE a la SALUDCOOP E.P.S. y a IAC

GPP SALUCOOP del reconocimiento y pago de indemnizacion

moratoria, y se CONDENA a que pague las condenas debidamente

indexadas al momento de hacerse efectivo su pago.

SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. —-. Costas a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

(Impedido)
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

g S
O R e
NN = -

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

Pagina 23 de 24



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-025-2016-00458 -01.

Demandante: ANGELICA AREVALO TORRALBA.

Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y
OTROS.

AUTO

Se senala a cargo de la demandada como agencias en derecho la suma de

$250.000.

GUSTANO ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide los RECURSOS DE APELACION interpuesto por LUIS
GUILLERMO GARCIA PINEDA Y GOLD RH S.A.S. contra la providencia
que el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota profirio el 16 de
febrero de 2023, dentro del proceso ordinario laboral que el primer

recurrente adelanta contra SALUD TOTAL E.P.S. y el segundo recurrente.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita se
declare que el contrato a término indefinido que celebré con GOLD RH S.A.S.
era simulado, y por ende, que su verdadero empleador fue SALUD TOTAL
E.P.S. del 01 de agosto de 2015 al 24 de febrero de 2017; que el concepto
pagado por “medios de transporte” es salario; y que su salario era variable
dependiendo de las ventas o comisiones que lograra. Como consecuencia de
lo anterior, solicité reliquidacion de cesantias, prima de servicios, intereses
a las cesantias, vacaciones, e indemnizacion por despido sin justa causa;
indemnizacion moratoria; intereses moratorios; y sancion por no

consignacion de las cesantias.
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Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Suscribié contrato de trabajo a término indefinido el 01 de octubre de
2015 con GOLD RH S.A.S. para desempenar el cargo de Gerente de Cuenta
a favor de SALUD TOTAL E.P.S.; 2) Desarrollaba sus funciones en las
instalaciones de SALUD TOTAL E.P.S., quien era ademas quien le
suministraba los elementos de trabajo; 3) Devengaba $2’000.000 como
factor fijo y, un porcentaje variable por ventas que realizara que tenia la
denominacion de “medios de transporte”; 4) Los pagos por concepto de
prestaciones sociales se realizo sobre el salario fijo; 5) El 24 de febrero de
2017, GOLD RH S.A.S. dio por terminado el contrato de trabajo; 6) Sus
funciones realizaban en la comercializacion de afiliaciones a favor de SALUD
TOTAL E.P.S., liderar equipos de ventas, crear y coordinar estrategias de
ventas, presentar informes sobre ventas, y resolver incapacidades, retardos
permisos, y procesos disciplinarios; teniendo a su cargo entre 20 y 30
asesores; 7) Cumplia horario de trabajo de lunes a viernes de 7:00 A.M. a
7:00 P.M.; 8) Rendia cuentas a Sonia Erazo quien laboraba para SALUD
TOTAL E.P.S., asi como debia asistir a reuniones organizadas por el Gerente
Regional de esta entidad; y 9) Tenia a su cargo practicantes del SENA que

eran asignados a SALUD TOTAL E.P.S.

2. Respuesta a la Demanda.

SALUD TOTAL E.P.S. se opuso a a las pretensiones de la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor, incluyendo

las de prescripcion y compensacion (fls. 83 a 101 del archivo 01).

No aceptdé ningun hecho. Expuso que, no tuvo ningun tipo de
injerencia en la relacion laboral del actor con GOLD RH S.A.S. ni ejercio
ningun tipo de subordinacion sobre el demandante; que GOLD RH S.A.S.
ostento total autonomia en los medios de produccion y en la ejecucion de
los procesos contratados, asi como en la coordinacion de las instrucciones
de tiempo, modo y lugar; y que la potestad disciplinaria sobre los

trabajadores de GOLD RH S.A.S. recaia en esta entidad.

Por su parte, GOLD RH S.A.S. también se opuso a las pretensiones

de la demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su
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favor, incluyendo las de prescripcion y compensacion (fls. 181 a 238 del

archivo 01).

No aceptd ningun hecho. Adujo que suscribié un contrato de trabajo
a término indefinido con el demandante, quien lo firmé de forma libre y
voluntaria; que el actor durante la relacion laboral no elevo ningun tipo de
queja o reclamo; que era quien ejercia actos de subordinacion sobre el
trabajador; que realizo los pagos por concepto de salario de conformidad con
lo pactado contractualmente; y que se pacté que los medios de transporte
no tenian naturaleza salarial, lo que también acepto el trabajador de forma

libre y voluntaria.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6é sentencia condenatoria:

PRIMERO: ABSOLVER todas y cada una de las pretensiones de la demanda
incoadas en contra de SALUD TOTAL E.P.S., por parte del demandante.

SEGUNDO: CONDENAR a GOLD RH S.A.S. a reconocer y pagar a favor del
demandante, las siguientes sumas y conceptos:

- Por la diferencia entre lo pagado en la liquidacion final y lo que debe reconocerse
por concepto de prestaciones sociales y vacaciones, en la suma de $10°535.126.

- Por la diferencia entre lo pagado en la liquidacion final y lo que debe reconocerse
por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, en la suma de
$4’541.035

- TOTAL: $15°076.161

TERCERO: ORDENAR a GOLD RH S.A.S. a pagar al demandante las sumas objeto
de condena descritas en el ordinal anterior, de manera indexada, conforme la
variacion del I.P.C. dispuesto por el D.A.N.E. teniendo como fecha inicial la
ejecutoria de la presente decisién, y como final el momento en que se haga efectivo
el pago de la obligacion a su cargo.

CUARTO: ABSOLVER a GOLD RH S.A.S. de las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: DECLARAR probadas las excepciones formuladas por SALUD TOTAL
E.P.S. y NO PROBADAS las formuladas por GOLD RH S.A.S.

SEXTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo GOLD RH S.A.S. Se sefialan como
agencias en derecho a suma de $2’500.000 a favor de la parte actora.

Para arribar a la anterior decision senaldé que la tacha frente a la
testigo no es procedente por cuanto no se evidencian circunstancias que
afecten su credibilidad o imparcialidad, Ginicamente narro los hechos que le
constaban, y el so6lo hecho de elevar demanda por las mismas razones que

el demandante no configura por si misma tal tacha; que GOLD RH S.A.S.
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siempre mantuvo su calidad de empleador, puesto que no se logré acreditar
que SALUD TOTAL E.P.S. ejerciera algun tipo de subordinacion sobre el
demandante, por el contrario, la testigo referida senaldo que era
representante del empleador GOLD RH S.A.S., asi como aquel que
coordinaba un grupo a nombre de esta; que no obran pruebas que permitan
establecer que el servicio del actor fue para SALUD TOTAL E.P.S. como
empleador, pues GOLD RH S.A.S. suscribié un contrato con dicha entidad
para realizar actividades de mercado y prestar servicios su portafolio,
debiendo el actor cumplir con tal objeto; que aunado a lo anterior, el objeto
social de dichas empresas no es el mismo; que de la documental es posible
colegir que ademas del salario se le pagaba el auxilio no salarial para medios
de transporte y reconocimiento equipos productos, y si bien se pacto una
clausula de exclusion salarial, lo que se acredité en juicio es que el pago de
tales rubros sobrepasaban su salario basico; que en todo caso, para todo
efecto se tomara el salario certificado por el mismo empleador; que no hay
lugar a sancion moratoria pues GOLD RH S.A.S., pag6 lo que creia deber y
no hay muestra alguna que se hubiera transmitido por parte del trabajador
su inconformidad; y que por lo anterior, las condenas se deben reconocer

debidamente indexadas.

4. Argumentos de las Recurrentes.

La parte actora expuso que el verdadero empleador del actor era
SALUD TOTAL E.P.S., puesto que GOLD RH S.A.S. fue una mera
intermediaria, y se acredité una prestacion personal del servicio a favor de
la E.P.S. con la declaracion de la testigo compareciente, quien dio cuenta
que todo era a favor de la E.P.S., rendia cuentas a esta, cumplia un horario
de trabajo, y era tal entidad quien le suministraba elementos de trabajo, sin
que la tacha contra esta resulte prospera, pues no tenia ningun tipo de
interés en el proceso; que por lo anterior, el contrato de trabajo se presumia,
sin que SALUD TOTAL E.P.S. hubiera desvirtuado el elemento de la
subordinacion; que la documental no tiene el alcance de desvirtuar la
existencia de un contrato de trabajo; que frente al salario no se reliquido
prima de servicios ni cesantias de 2016; y que hay lugar a sanciones

moratorias, pues hubo una simulacion para que al trabajador no le pagaran
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las prestaciones sociales como lo indica el articulo 127 del C.S.T., lo que no

es un actuar de buena fe.

Por su parte, GOLD RH S.A.S. senalo que los articulos 127 y 128 del
C.S.T. permiten desalarizar pagos que tienen connotacion salarial,
estableciéndose claramente que el rubro pagado por concepto de medios de
transporte no eran salario; y que los reconocimientos eran para que el actor

realizara visitas a los lugares y cumplir las citas que se le presentaran.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitieron los recursos de apelacion. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue
utilizado por los apoderados de la parte actora y de GOLD RH S.A.S., para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

¢De conformidad con el acervo probatorio arrimado a juicio es posible
establecer que el empleador principal del actor era SALUD TOTAL E.P.S.?,
ces posible considerar que los valores pagados por concepto de auxilio no
salarial para medios de transporte es salario?, ¢es procedente el reajuste de
la prima de servicios y las cesantias de 20167 y, ¢es factible considerar que
el actuar del empleador se enmarco en el principio de la buena fe para no

condenar por concepto de sanciones moratorias?
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Tesis

Revocar parcialmente la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Del Contrato de Trabajo y del Principio de la Primacia de la

Realidad Sobre las Formas.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, constituye
un pilar fundamental en nuestro ordenamiento juridico, pues en virtud de
este, si en una relacion determinada se reiinen los elementos que configuran
o constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
convenidas por las partes, pues la razéon de ser de ese principio es
justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la realidad en
que se ejecuta un servicio personal, sin importar las formas que

presuntamente acuerdan las partes.

Ahora bien, para determinar si la naturaleza de un determinado
vinculo contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la
existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de trabajo, que
conforme las voces del articulo 23 del C.S.T. son: i) la prestacion personal
del servicio; ii) la continuada subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio; y a
renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion de que toda

relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Por su parte, CSJ Rad. 39377 del 29 de junio de 2011, reiterada en la
CSJ SL12872-2017 ha senalado que en virtud de la presuncion del articulo
24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar la prestacion del
servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la existencia de un
contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal

presuncion.
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Efectuadas las anteriores precisiones, se encuentra acreditado en
juicio que el demandante inicié labores mediante contrato a término
indefinido con GOLD RH S.A.S. el 01 de octubre de 2015 en el cargo de
Gerente de Cuenta I; relacion que perduro hasta el 24 de febrero de 2017

(fls. 23, 239 a 256 y 297 del archivo 01).

Asimismo, se acredit6 la celebracion de un contrato de mandato entre
SALUD TOTAL E.P.S. y GOLD RH S.A.S., mediante la que se dispuso que
esta debia promocionar las afiliaciones al Sistema General de Seguridad
Social Salud, conforme al proceso comercial que la E.P.S. le conferia; que
debia estudiar el mercado, realizar actividades de comunicacion, promocion
y venta de productos y servicios derivados del mencionado sistema, entre
otros, con el fin de satisfacer las necesidades y deseos de los usuarios y
ofrecer a todos los clientes el portafolio de servicios de salud de SALUD
TOTAL E.P.S. S.A, a través de personas-capacitadas e idoneas, en el proceso
de comercializacion, respetando siempre el derecho de libre escogencia que
le asiste a cada afiliado, o potencial afiliado individuamente considerado (fls.

137 a 166 del archivo 01).

Del mismo modo, segun el contrato de trabajo referido, el demandante
debia brindar informacion veraz y completa de los posibles beneficiarios
efectivos de los planes y programas que se ofrecen; presentar informes de
gestion a su superior o a la persona que para todo efecto se le asigne,
cumplir con las metas de afiliacion, propender por el desarrollo y
mantenimiento de nuevos mercados, encargarse del mantenimiento de
clientes actuales, mantener el numero minimo de afiliados y el movimiento
minimo neto de usuarios cotizantes, realizar inscripcion al P.O.S. con el
cliente de las personas que estén interesados en hacerlos con el formulario
respectivo debidamente diligenciado, radicar los formularios de afiliacion al
P.O.S. y copia de estos al empleador o pagador de pension, entregar carnet

que identifica cotizantes y beneficiarios de la E.P.S., entre otras similares.

Asiy, de conformidad con los elementos probatorios aludidos, es claro
que el demandante fue vinculado el 01 de octubre de 2015 con GOLD RH
S.A.S. para prestar servicios a SALUD TOTAL E.P.S., lo que cobra mayor de

fuerza si se tiene en cuenta lo senalado por la testigo Diana Andrea Cadena
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Caro, quien senalé que durante dicha relacion, el accionante desempeno
sus laborales a favor de la E.P.S, pues era quien estaba a cargo de la
coordinacion del grupo comercial que realizaba visitas a empresas para
ofrecer paquetes de afiliaciones de la E.P.S., coordinaba e implementaba las
estrategias de venta de planes y beneficios de salud, y realizaba reuniones
para el fin senalado, acompanaba a asesores comerciales a realizar visitas
de campo y ofrecer los productos de la E.P.S.; testigo que se estudio de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., esto
es, el principio de la libre formacion del convencimiento, sin que se
encontrara contradicciones en su declaracion, por lo que a juicio de la Sala

es fidedigno.

Con base en las pruebas hasta aqui analizadas, se verifica que existio
una prestacion personal del servicio por parte del demandante en favor de
SALUD TOTAL E.P.S. Por ende, en aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formas, y encontrarse configurado el elemento de la
prestacion personal del servicio, le correspondia a la pasiva desvirtuar que
ejercio algun tipo de acto de subordinacion; no obstante, lo que se encuentra
acreditado es que el actor desarrolléo funciones propias de las actividades
comerciales- especialmente en afiliaciones- de la E.P.S., las que son del giro
permanente de esta, ya que guardan relacion con una de sus tareas

ordinarias.

En efecto, el articulo 177 de la Ley 100 de 1993 establece que “Las
Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables de la
afiliacion y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por
delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funciéon bdsica serd
organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestaciéon del Plan de
Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en
la presente Ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus
afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacion
al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el Titulo III de la presente
Ley”.; asimismo, en el Decreto 2385 de 2015 referente a las reglas de
unificacion de afiliacion en salud se observa el rol fundamental de la E.P.S.
en dicho proceso, pues es quien realiza el aseguramiento y quienes deben

garantizar la prestacion de tal servicio.

Pagina 8 de 17



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-028-2019-00162 -01.
Demandante: LUIS GUILLERMO GARCIA PINEDA.
Demandado: SALUD TOTAL E.P.S. Y GOLD RH S.A.S.

Por consiguiente, al amparo del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas, se tiene que GOLDEN RH S.A.S. actué como una simple
intermediaria y, en consecuencia, se REVOCARA el numeral primero de la
sentencia en cuanto absolvio a SALUD TOTAL E.P.S. de las pretensiones
incoadas en su contra, y PARCIALMENTE el numeral quinto en cuanto
DECLARO PROBABAS las excepciones propuestas por SALUD TOTAL, para
en su lugar establecer que entre LUIS GUILLERMO GARCIA PINEDA y
SALUD TOTAL E.P.S. existio un contrato de trabajo entre el 01 de agosto de
2015 y el 24 de febrero de 2017.

Al punto, se aclara que no es dable declarar solidaridad, como quiera
que en las pretensiones principales Unicamente se demandoé como
empleador a SALUD TOTAL E.P.S., y no se peticioné la aludida solidaridad
a cargo de GOLDEN RH S.A.S., y esta corporacion no posee facultades ultra

y extra petita.

Salario.

Frente a los valores que es dable tener como salario, el articulo 127
del C.S.T. establece que, “constituye salario no solo la remuneracién
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas, Yy

comisiones”.

Es criterio de CSJ Rad. 27325 del 10 de julio de 2006, CSJ Rad. 40509
03 de julio de 2013, CSJ Rad. 4369609 de julio de 2014, CSJ SL865-2019,
y CSJ SL4866-2020, que los acuerdos de exclusion salarial entre las partes
son validos a la luz de lo dispuesto en el articulo 128 del C.S.T., por lo que
para definir los elementos que integran el salario, es necesario tener en
cuenta que este concepto no solo incluye la remuneracion ordinaria, sino
todo aquello que recibe el trabajador en dinero o en especie como

contraprestacion directa del servicio, sin importar la forma o denominacion
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que se adopte, caso en el que se entiende que no deja de ser salario, aun

cuando se convenga de esa manera por las partes.

Del mismo modo, CSJSL12220-2017, CSJSL1437-2018, CSJSL5159-
2018, y CSJISL4663-2021 tiene sentado que, es el empleador quien tiene la
carga de demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad
directa la de retribuir los servicios del trabajador, ni enriquecer su
patrimonio, sino que tienen una destinacion diferente, como puede ser la de
garantizar el cabal cumplimiento de las labores o cubrir determinadas

contingencias.

Arribando al caso de estudio, observa la Sala que la juez de primera
instancia si bien tuvo que eran salario los valores pagados por concepto de
auxilio no salarial para medios de transporte, y auxilio no salarial
reconocimiento de equipos productivos, para efectos de establecer el monto
del salario tuvo en cuenta la certificacion obrante a folio 23 del archivo 01,
en donde se establecio que el salario promedio del Gltimo ano de servicios

del demandante ascendia a $5’337.909.

Al respecto, se rememora frente a las certificaciones emitidas por el
empleador que, en reiterada jurisprudencia CSJ SL14426-2014, CSJ
SL6621-2017 y CSJ SL2600-2018 ha dicho que los hechos consignados en
ellas, deben reputarse por ciertos “pues no es usual que una persona falte a
la verdad y dé razén documental de la existencia de aspectos tan importantes
que comprometen su responsabilidad”;, y que el empleador tiene la
posibilidad de desvirtuar su contenido mediante una labor demostrativa y

persuasiva solida.

Por tanto y, no evidenciandose una actividad probatoria sélida que
fuere desplegada por la demandada para desvirtuar el contenido de su
propia certificacion, se tendra como ciertos los hechos que la misma
consigna y, por ende, que entre febrero de 2016 y 2017, el salario fue la

suma aludida.

En todo caso, frente a los factores salariales senalados, téngase en

cuenta que en el contrato de trabajo celebrado por el actor con GOLD RH
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S.A.S., se verifica en las clausulas tercera y cuarta que se reconoce al
trabajador el auxilio denominado “medios de transporte”, los que tienen
como finalidad sufragar los gastos de transporte que en la gestion de
afiliacion efectiva realice la trabajadores, tales como desplazamientos a
diferentes lugares para realizar los contactos, para diligenciar formularios,
para entrega de carnets, para asesoria de producto, entre otras actividades
conexas, y en las fechas de corte dispuestas; que se pagan por afiliacion de
cada cotizante, independientemente de las renovaciones de la afiliacion
inicial que los afiliados realicen posteriormente; que estos beneficios y/o
auxilios mencionados no constituyen salario y que por lo tanto no se tienen
en cuenta como base para efectos de liquidacion de prestaciones sociales,
indemnizaciones, vacaciones o cualquier otra acreencia laboral a cargo del
empleador, y que el empleador se reserva la facultad de modificarlas o

eliminarlas (fls. 239 a 256 del archivo 01).

Conforme a ello, es claro que los denominados medios de transporte
si bien tienen como finalidad sufragar gastos de transporte en la gestion de
afiliacion efectiva que se realice los trabajadores, no es menos cierto, que
segun se establece en la misma clausula tercera del contrato de trabajo, se
pagaban por afiliacion de cada cotizante; aspecto del que también dio
cuenta la testigo Diana Andrea Cadena Caro, quien manifestdo que dicho
auxilio eran las comisiones de los trabajadores, que les pagaban por cada
formulario de afiliacion y usuario, y que se pagaban por metas individuales

y grupales.

Por tanto, se considera acertado tener tal rubro como salario, asi como
el correspondiente al auxilio no salarial reconocimiento de equipos
productivos, pues frente a este no se efectué ningun pacto de exclusion no
salarial expreso, por lo que, en tales condiciones es dable considerar su

condicion de salario.

Reajuste Prima de Servicios y Cesantias de 2016. Prescripcion.

Senala el demandante que es dable el reconocimiento del reajuste de
la prima de servicios y las cesantias de 2016. Ciertamente, la A Quo

Unicamente impuso condena por reajuste de liquidacion final de
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prestaciones sociales; sin embargo, omitio hace referencia a los valores

causados con anterioridad.

Al punto, y dado que se alego la excepcion de prescripcion, se
encuentra que teniendo en cuenta que se demando el 22 de febrero de 2019
(fl. 53 del archivo 01), sin que obre reclamacion anterior a tal calenda, se
tiene que opero el fenomeno de la prescripcion sobre las acreencias laborales
causadas con anterioridad al mismo dia y mes de 2016 con excepcion de las
cesantias. Ciertamente, CSJ Rad. 34393 del 24 de agosto de 2010 y CSJ
SL5291-2018 senala que las cesantias se hacen exigibles a la terminacion

del vinculo laboral.

Asi las cosas, resulta procedente el reajuste de primas de servicios y
cesantias de 2016, para lo cual habra de aclararse que para el mes de enero
de 2016 para efectos de liquidar se tendra como salario la suma de
$4°130.856 consistente en el salario basico y el concepto denominado
“medios de transporte”; respecto a los salarios de febrero a diciembre de
2016 se tendra la suma de $5’337.909, conforme la certificacién obrante a

folio 23 del archivo O1.

Asi las cosas, se tiene que por concepto de reajuste de cesantias de
2016 se debid pagar la suma de $5°237.321,25; no obstante, se pago la
suma de $2’082.214, segun la documental visible a folio 287 del archivo 01,
por lo que, se adeuda $3’155.107,25.

En cuanto al reajuste de la prima de servicios, se debio pagar por el
primer semestre de 2016, $2’568.366,75 y por el segundo, $2’668.954,50;
sin embargo, segun las documentales visibles a folios 273 y 285 del archivo
01 se pagaron las sumas de $1°018.242 y $1°044.007, respectivamente, por
lo que, se adeuda $1’550.124,75 y $1°624.947,50.

Por lo dicho, y dado que las condenas por concepto de reajuste de
prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion por despido sin justa
causa, se impusieron a cargo de GOLD RH S.A.S., se REVOCARA
PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia en cuanto se

impusieron las condenas por concepto de reajuste de liquidacion final de
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prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion por despido sin justa
causa a cargo de GOLD RH S.A.S., para en su lugar imponerlas a cargo de
SALUD TOTAL E.P.S. Asimismo, se ADICIONARA tal numeral a fin de
establecer las condenas aludidas por concepto de reajuste de cesantias y

primas de servicios de 2016.

Sanciones Moratorias.

En reiterada jurisprudencia, al referirse a la interpretacion o alcance
que debe darse a las sanciones moratorias, la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que para establecer su procedencia es
necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta del
empleador frente al no pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato estuvo o no

asistida de buena fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacion no es
automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en particular, debe
demostrarse que el empleador ha omitido el pago total o parcial de los
salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo; y
que el juez debe entrar a analizar si la conducta remisa del empleador estuvo
o no justificada en razones que, aunque juridicamente no sean viables, si
resultan atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo
hubieran llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos
conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en que se ha obrado con
manifiesta buena fe, no procede la sancion alli prevista (CSJSL12854-2016

y CSJSL1005-2021).

En ese orden de ideas, y analizadas las condiciones particulares del
caso concreto y la conducta del empleador, se considera que SALUD TOTAL
E.P.S. la condena que se impone no solo tiene su génesis en un indebido
uso de una tercerizacion, sino también en la falta de inclusion de valores
que constituian salario en la liquidacion de prestaciones sociales; aspectos
de los que no se puede colegir buena fe, como quiera que incluso se le dio
una denominacion de medios de transporte, cuando lo que se pagaba en

estricto sentido ni siquiera correspondia a los transportes que usaban sus
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trabajadores para transportarse o al valor de la gasolina del vehiculo en que
se movilizaban, sino a la cantidad de afiliaciones que se realizaran en

ejercicio de sus funciones de conformidad con el tipo de empresa y metas.

De esta manera, y analizadas las condiciones particulares del caso
concreto y la conducta del empleador, se MODIFICARA la sentencia, en el
sentido de ADICIONAR que se CONDENA a la demandada por concepto de
sancién moratoria, la que consistira en un salario diario, $177.930,30
por cada dia de retardo desde el 25 de febrero de 2017 hasta el mes 24,
y a partir del mes 25, intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificada por la Superintendencia Financiera, pues
se demando el 22 de febrero de 2019 (fl. 53 del archivo 01), esto es, dentro
de los dos anos siguientes a la terminacion del vinculo laboral, 24 de febrero

de 2017.

En cuanto a la sancion por no consignacion de las cesantias, se
hace menester recordar que los términos prescriptivos de las cesantias y de
la sancion por su no consignacion no transitan por igual camino, en tanto
su exigibilidad surgen en épocas diferentes, toda vez que el primero, se hace
exigible al momento de la finalizacion del nexo laboral (CSJ Rad. 34393 del
24 de agosto de 2010), mientras que el segundo, nace en los términos del
numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, es decir, a partir del
vencimiento del plazo que tiene el empleador para depositar en cada
anualidad dicha prestacion social, por tanto, se contabiliza desde el 15 de
febrero del ano siguiente al que corresponda las cesantias causadas y que
se dejaron de consignar, por ende, su exigibilidad emerge desde tal dia (CSJ
Rad. 35.630 del 01 de febrero de 2011, reiterada en la CSJ SL2512-2020 y
CSJ SL912-2023).

De esta manera, al imponerse condena por la falta de pago total
Unicamente de las de 2016 no opero tal fenomeno, como quiera que estas
se hicieron exigibles el 15 de febrero de 2017, y como quedd visto se
demando el 22 de febrero de 2019. Asi, y dado que el valor que se adeuda
por tal concepto es la suma de $3’155.107,25 y finiquito la relacion laboral
el 24 de febrero de 2017, por lo que, s6lo se incurrio en mora de diez dias,

se debe pagar la suma de $1°051.702,42, por lo que, también se
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MODIFICARA la sentencia, en el sentido de ADICIONAR tal condena; no se
impone la sancion sobre las de 2017, puesto que estas hacian parte de la
liquidacion final de prestaciones sociales, y la indemnizacion que se impone

por tal rubro es la sancion moratoria antes referida.

No se ordena indexacion frente a prestaciones sociales, puesto que
esta condena resultaria incompatible con la sancion moratoria, la que cobija
la actualizacion por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales, por
ende, es dable ordenar su pago unicamente frente a las vacaciones, y la
sancion por no consignacion de las cesantias. Lo dicho, conforme a CSJ

Rad. 35.603 del 01 de febrero de 2011, y CSJ SL4278-2022.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de SALUD TOTAL E.P.S.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. — REVOCAR el numeral primero y PARCIALMENTE el
numeral sexto de la sentencia en cuanto declar6 probadas las
excepciones propuestas por SALUD TOTAL E.P.S. En su lugar, se
DECLARA que entre LUIS GUILLERMO GARCIA PINEDA y SALUD TOTAL
E.P.S. existi6 un contrato de trabajo entre el 01 de agosto de 2015 hasta

el 24 de febrero de 2015.

SEGUNDO. -. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo, en
cuanto se impuso condena por concepto de reajuste liquidacion final de
prestaciones sociales, vacaciones, e indemnizacion moratoria a cargo de

GOLD RH S.A.S., para en su lugar, establecer que quién debe asumir
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tales condenas es SALUD TOTAL E.P.S. como verdadero empleador de
LUIS GUILLERMO GARCIA PINEDA. Asimismo, se ADICIONA tal numeral
en el sentido de establecer que SALUD TOTAL E.P.S. debe reconocer y
pagar a LUIS GUILLERMO GARCIA PINEDA por concepto de reajuste de
cesantias de 2016 y primas de servicios del primer y segundo semestre
de 2016, las sumas de $3’155.107,25, $1’°550.124,75 vy
$1°624.947,50, respectivamente.

TERCERO. -. MODIFICAR la sentencia en el sentido de ADICIONAR que
se CONDENA a SALUD TOTAL E.P.S. a pagar a LUIS GUILLERMO
GARCIA PINEDA por concepto de sancién moratoria, un salario diario,
$177.930,30 por cada dia de retardo desde el 25 de febrero de 2017
hasta el mes 24, y a partir del mes 25, intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificada por 1la

Superintendencia Financiera

Igualmente, se ADICIONA el aludido numeral, en el sentido de establecer
que se CONDENA a SALUD TOTAL E.P.S. a pagar a LUIS GUILLERMO
GARCIA PINEDA por concepto de sancién por no consignacién total de
las cesantias de 2016 la suma de $1’°051.702,42; suma que debera

pagarse debidamente indexada al momento de hacerse efectivo su pago.

Finalmente, se DISPONE que SALUD TOTAL E.P.S. debe a pagar a LUIS
GUILLERMO GARCIA PINEDA el reajuste por concepto de vacaciones

debidamente indexado al momento de hacerse efectivo su pago.

SEGUNDO. -. Costas en ambas instancias a cargo de la parte

demandada.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Los Magistrados,

GUSTAVP ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo de SALUD TOTAL E.P.S. como agencias en derecho la
suma de $750.000.

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por
CLAUDIA INES CELY en nombre propio y de DYLAN ANDRES RUBIANO
CELY contra la providencia que el Juzgado Treinta y Seis Laboral del
Circuito de Bogota profirio el 23 de marzo de 2023, dentro del proceso
ordinario laboral que la recurrente adelanta contra BRINK’S DE

COLOMBIA.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante solicita la
declaratoria de un contrato de trabajo entre José Ignacio Rubiano Parada y
la demandada del 24 de octubre de 2011 al 10 de julio de 2013; que el senor
Rubiano Parada tenia un promedio salarial de $1°766.497; que no se han
reconocido en debida forma las prestaciones sociales del senor Rubiano
Parada, lo que afect6 el monto de su pension de jubilacion; y que el accidente
de trabajo sufrido por el senor Rubiano Parada es atribuible a la empresa
demandada. Como consecuencia de lo anterior, pretende se condene al
reconocimiento y pago de los valores constitutivos de salario dejados de
percibir, indemnizaciéon moratoria, sancion por no consignacion de las
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cesantias, indexacion, intereses moratorios, perjuicios materiales en la

modalidad de dano emergente y lucro cesante, y perjuicios morales.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) E1 25 de marzo de 2011 inicié un relacion sentimental con el senor José
Ignacio Rubiano Parada; union marital de hecho que fue declarada por el
Juez 28 de Familia del Circuito de Bogota y, que se extendio hasta el 10 de
julio de 2013, fecha de deceso del ultimo; 2) De dicha union naci6 el menor
DYLAN ANDRES RUBIANO CELY el 21 de mayo de 2012; 3) El causante era
quien sufragaba los gastos de su hogar y del menor; situacion econémica
que se vio gravemente afectada con tal deceso, asi como se vieron truncados
sus diversos proyectos de vida; 4) El causante labor6 al servicio de la
demandada del 24 de octubre de 2011 al 10 de julio de 2013, como Escolta;
5) E101 de julio de 2013 a las 8:20 A.M. y dando cumplimiento a las 6rdenes
e instrucciones impartidas por su empleador y a lo programado para la ruta
7, Hernando Fagua, Carlos Melo, Jorge Tapiero y el causante, en vehiculo
liviano se encontraba realizando la recoleccion de valores del punto Exito de
Chia- Cundinamarca de acuerdo con los procedimientos estandarizados por
la demandada; actividad en la que el exanime descendié del vehiculo,
procedid a llevar los carnets de identificacion de la tripulacion al personal
de vigilancia del cliente, no obstante, este estaba siendo asaltado por cinco
individuos con armas de fuego; escenario en la que el causante en extranas
circunstancias resulté gravemente herido en craneo y miembros inferiores;
6) No existen registros o informes del suceso; 7) El 10 de julio de 2013
fallecio el senor Rubiano Parada; 8) El salario basico del causante era
$959.040 mas horas extras, recargos festivos, nocturnos, y demas
emolumentos conforme a la ley laboral; certificandose que tenia un
promedio salarial mensual en el ultimo ano de $1°638.250; 9) La A.R.L.
certifico un I.B.L. de $1644.234 para los fines de la pension de
sobrevivientes; sin embargo, de los desprendibles de némina del ultimo
semestre laborado por el causante se puede desprender que tenia un
promedio salarial de $1°766.497; 10) El causante laboraba mas de diez
horas diarias, lo que repercutia directamente en la calidad de vida de su
trabajador, pues se alteraban sus ritmos biologicos, tenia alteraciones del
sueno, insomnio, trastornos digestivos nerviosos, fatigas, e irritabilidad, lo

que aumentaba su tension y ansiedad; 11) E1 28 de junio de 2016 solicito
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la hora de ingreso y egreso del trabajador, lo que fue negado por la empresa;
12) La A.R.L. en concepto del 29 de julio de 2013 dispuso que se debia
revisar junto con el cliente Exito el protocolo de recoleccién y transporte de
valores, que este ajustara condiciones locativas para asegurar restriccion
del area de tesoreria y ubicacion segura de la tripulacion mientras se realiza
la autorizacion de ingreso y, validar la eficacia en temas de capacitacion y
entrenamiento para actuar en presencia de un posible asalto; 13) El 28 de
junio de 2016, la demandada fue notificada de la reclamacion
administrativa, la que no fue contestada; y 14) E1 01 de septiembre de 2016

reiter6 su solicitud.

2. Respuesta a la Demanda.

BRINK’S DE COLOMBIA (archivo 03), se opuso a las pretensiones de
la demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo la de prescripcion.

Acept6 los hechos referidos a la ruta que debia realizar el causante y
su tripulacion el 01 de julio de 2013, el asalto que ocurrié ese dia, asi como
el fallecimiento de este el 10 del mismo mes y ano; el valor del salario basico;
la radicacion de derecho de peticion para lograr informacion acerca de los
desprendibles de nomina del ultimo semestre laborado por el causante; y la
labor del causante, asi como que esta era considerada de alto riego,

debiéndose laborar por mas de diez horas diarias.

Adujo que el monto con el que pagd seguridad social siempre fue
acorde a la ley; que a la fecha de la presentacion de la demanda se supero
el término de tres anos, por lo que opero el fenomeno de la prescripcion; que
se evidencia inexistencia de los elementos que configuran la culpa patronal
del articulo 216 del C.S.T., asi como tampoco se encuentra nexo de
causalidad entre el hecho y la causa generadora del accidente acontecido,
pues la empresa actio con el deber de cuidado, entregandole proteccion
consistente en chaleco antibalas y arma de fuego tipo escopeta; que aunado
a lo anterior, entrené al ex trabajador en el cargo que desempenaba, siendo
el ultimo entrenamiento poco tiempo antes a la ocurrencia del suceso,

programo6 para atender el punto a cuatro tripulantes, generando una
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proteccion extra para los miembros de la tripulacion; y que el
acontecimiento de los hechos se dieron por la existencia de una causa
extrana, enmarcada en el hecho de un tercero o el caso fortuito, pues fue el

accionar delincuencial el que ocasion6 el suceso.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6é sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senalé que, no existe controversia
en cuanto a la existencia de un contrato de trabajo entre el exanime y la
demandada; que no obra prueba alguna de que el causante hubiere
devengando un salario superior sobre lo que se realizo los aportes a pension,
por demas que, no toda suma que recibia el trabajador era factor salarial, y
dichos aportes se hicieron teniendo en cuenta el tiempo suplementario que
se laboro6; que no obra prueba de tiempo suplementario adicional al teniendo
en cuenta por el empleador para pagar aportes a pension; que si bien esta
debidamente acreditado el siniestro acaecido el 01 de julio de 2013, lo cierto
es que conforme al acervo probatorio arrimado al plenario, es posible
establecer que, el causante no fallecié por culpa del empleador, pues aunado
a que laboraba dentro de las jornadas maximas permitidas, no se acredito
el nexo de causalidad, esto es, que el siniestro se dio con ocasiéon a un
extenso de jornadas laborales, de hecho, el accidente ocurrio a las 8:20 A.M.,
es decir, dentro de la aludida jornada; que en suma se encuentra acreditada
la debida capacitacion al trabajador, que el causante ingresé con la debida
evaluacion de competencias, entrenamiento, induccion, experiencia y
reentrenamientos, asi como el dia del siniestro contaba con arma de fuego
y chaleco de proteccion personal; que segun informe el motivo del accidente
fue que no se detecto signos de alerta ni hubo una acciéon apropiada; y que
por lo anterior, no se encuentra acreditado en el nexo de causalidad, por
demas que el hecho que genero el siniestro fue generado por un tercero y
cuando el trabajador se encontraba de espaldas sin poder realizar una

adecuada accion de maniobra.
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4. Argumentos de la Recurrente.

La parte actora expuso que el Decreto 1295 de 1994 establece que es
deber del empleador procurar el cuidado integral de la salud de sus
trabajadores y de los ambientes de trabajo, y facilitar los espacios para
capacitacion en materia de salud ocupacional y para adelantar los
programas a cargo de las A.R.L.; que la demandada se limito a expresar que
el siniestro fue culpa exclusiva de la victima, tal y como se puede colegir del
interrogatorio de parte del representante legal de la enjuiciada, empero, no
existe claridad que los procedimientos eran de conocimiento del causante y
de los tripulantes, asi como la existencia de capacitaciones para actuar en
el escenario que perdio la vida; que el empleador responde hasta por culpa
leve, debiendo mitigar el riesgo propio de la actividad del trabajador, estando
obligada a realizar el analisis de dicho riesgo de forma preventiva para poder
prestar sus servicios a los respectivos clientes; que todas las empresas estan
obligadas a adoptar y poner en practica las medidas de prevencion y
proteccion de riesgos profesionales, lo que no se evidencio; y que de los
desprendibles de pago se puede establecer la cantidad de horas extras que
el causante trabajo al mes, lo que fue un factor para nula reaccion de este

al momento del siniestro.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

la parte actora, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
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III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢El dable considerar que el accidente de trabajo que acaecio el 01 de

julio de 2013 fue con ocasion o por culpa del empleador?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Culpa patronal.

La culpa patronal se encuentra consagrada en el articulo 216 del
C.S.T., norma que senala que cuando exista culpa suficiente comprobada
del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o de la enfermedad

profesional, esta obligado a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios.

Ahora bien, la sola ocurrencia del accidente de trabajo o la
enfermedad profesional no configura la culpa patronal, puesto que se
requiere del elemento subjetivo de la culpabilidad, lo que se desprende de la
propia consagracion de la norma aludida, asi como del articulo 1604 del
C.C.; éste ultimo dispone que de los contratos en los que existe un beneficio
reciproco para los contratantes —como en efecto ocurre con el contrato de
trabajo- cada uno de los contratantes respondera por la culpa leve, definida
a su vez por el articulo 63 ejusdem como “la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”,
criterio frente al que CSJ Rad. 16782, senalo que el fallador a la hora de

apreciar la culpa debe revisar qué habria hecho cualquier otro empleador.

En ese escenario, el tipo de culpa que debe acreditarse para
determinar que el empleador tuvo incidencia en el siniestro, es la culpa leve,

que es la que se predica de quien, como buen padre de familia, debe emplear
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“diligencia o cuidado ordinario o mediano” en la administracion de sus

negocios (CSJ SL3942-2020).

Se entiende entonces que la indemnizacion plena de perjuicios se
genera cuando quien tiene el deber de seguridad no lo acata y no despliega
una accion protectora, que se concreta en la adopcion de todas las medidas
necesarias para que el empleado no sufra lesion alguna durante el ejercicio
de la tarea, o en su defecto no disminuye los riesgos asociados a ella, es
decir, que se debe verificar el incumplimiento de los deberes de prevencion
que corresponden al empleador - lo que se configura en la causa adecuada
de la ocurrencia del infortunio laboral - ya sea que se derive de una accion
o un control ejecutado de manera incorrecta o por una conducta omisiva a

cargo de aquel (CSJ SL2206-2019).

En cuanto a la carga de la prueba, CSJ SL13653-2015, CSJ SL2168-
2019, y CSJ SL5154-2020 ha establecido que por regla general la misma
debe ser asumida por el trabajador demandante o sus beneficiarios, de modo
que tienen la obligacion de acreditar las circunstancias de hecho que dan
cuenta de la existencia de una acciéon o de un control ejecutado de manera
incorrecta; no obstante, dicha Corporacion ha precisado que, por excepcion,
en aquellos casos en los que se le endilgue culpa al empleador por un
comportamiento omisivo de su parte, a la parte actora le basta con enunciar
dichas omisiones para que la carga de la prueba se traslade a quien ha
debido obrar con diligencia en los términos del articulo 1604 del C.C.; en tal
caso, el empleador debe probar que cumplié sus deberes de prevencion,
cuidado y diligencia a fin de resguardar la seguridad e integridad de sus

trabajadores.

De esta manera, es carga del empleador acreditar que no incurrié en
las omisiones que se le endilgan, recuérdese que la diligencia y cuidado en
cabeza de la empresa, segun la doctrina de la CSJ SL5154-2020, recae en
el deber de informacion y ejecucion de medidas de proteccion y prevencion
necesarias para la gestion de los riesgos laborales conforme a lo dispuesto
en los articulos 21, 56, 58 y 62 del Decreto 1295 de 1994 y demas
normativas concordantes; ello por cuanto nuestro ordenamiento juridico ha

sentado las bases del deber de prevencion y cuidado del empleador en torno
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a la definicion del concepto de salud ocupacional, cuyo estudio se centra en
la definicion de la potencialidad de los riesgos laborales frente a la salud o
la seguridad de los trabajadores conforme a la actividad economica, los
sitios de trabajo, la magnitud, severidad de los mismos y el numero de
trabajadores expuestos por parte del empleador, segun esta regulado en la
Resolucion 1016 de 1989 (estas obligaciones estan previstas actualmente
en los articulos 2.° numerales 18, 34 y 35, 4.°, 7.°, 8.°, 12 y 15 del Decreto
1443 de 2014).

Asi mismo, habra de recordarse que los actos inseguros o
imprudentes que pudo cometer el trabajador no eximen al empleador de su
culpa ni tampoco conducen a que se disminuya la indemnizacion plena de
perjuicios, si aparece demostrado que este falto a sus deberes o controles,
en aras de evitar o prevenir accidentes laborales (CSJ SL4277-2020 y CSJ
SL2335-2020). Sin embargo, segin CSJ SL14420-2014, CSJ SL2336-2020,
CSJ SL1897-2021, y CSJ SL5300-2021, existe actos que rompen “la relacién
de causa-efecto que debe existir entre la culpa patronal y el dano” y, por
tanto, exoneran al empleador del resarcimiento pleno y subjetivo de
perjuicios, debido a que nadie esta obligado a reparar un dafno que no ha
causado; asi, tiene explicacion que sean causas ajenas y, por ende,
eximentes de responsabilidad, el caso fortuito, la fuerza mayor, la culpa
exclusiva de la victima y de un tercero, pues en esos eventos, hay
“imposibilidad de imputar el resultado danino a quien se afirma lo cometié

por accién u omision culposa”.

Sentados lo anteriores presupuestos y, descendiendo al caso,
encuentra la Sala que la demanda se funda en la presunta falta de
capacitacion, en la ausencia de procedimientos y del analisis de riesgo en el
escenario que el causante perdio la vida, y en la omision en adoptar y poner
en practica las medidas de prevencion y proteccion de riesgos profesionales;
omisiones que entonces generan la inversion de la carga de la prueba y, por
ende, le corresponde al empleador acreditar que cumplido sus deberes de

prevencion, cuidado y diligencia en el in suceso de la actora.

Igualmente, senala que el siniestro fue causado con ocasion la

cantidad de horas extras que el causante trabajaba al mes.
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Asi las cosas, y verificada la prueba documental, se evidencia del
Informe Pericial de Necropsia del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses que, el 01 de julio de 2013, el causante sufrio un
accidente de trabajo mientras estaba desarrollando su labor como Escolta,
puesto que sufrio heridas por proyectiles de arma de fuego cuando se
encontraba laborando; estaba en un almacén de cadena en Chia-
Cundinamarca y unos individuos que al parecer estan hurtando el lugar, le
dispararon, luego fue valorado en la Clinica Chia, de donde fue remitido a
la Clinica Cardio Infantil, donde fue llevado a cirugia y finalmente falleci6 el

11 de julio de 2013 (fls. 74 a 78 del archivo 01).

De igual manera, en el informe del siniestro presentando ante la A.R.L.
Sura por parte de la demandada el 15 de julio de 2013 se detallo que el 01
de julio de 2013, el causante se encontraba programado para la ruta 7 en
su calidad de escolta junto con tres tripulantes mas; ruta en la que se
encontraban realizando la recoleccién de valores del punto Exito Chia, para
lo cual el causante descendi6 del vehiculo y procedi6 a llevar los carnets de
identificacion de la tripulacion al personal de seguridad de la empresa
cliente, sin embargo, de forma simultanea dicho punto estaba siendo
asaltado por cinco individuos con armas de fuego; que de acuerdo con la
version de Jorge Tapiero (Conductor Escolta) transcurrieron
aproximadamente cinco minutos desde el momento en que el vigilante recibe
los documentos, hasta que se escuchan golpes en las paredes que provenian
del segundo piso (tesoreria), por lo que el causante le pregunto al vigilante
acerca de dichos sonidos, a lo que este le respondié no tener conocimiento
y acto seguido un funcionario del cliente, sube las escaleras que conducen
hacia la tesoreria y al visualizar la criticidad de lo que ocurria, los asaltantes
bajaron las escaleras y le propiciaron un disparo en la pierna izquierda, a
su vez que hirieron al demandante quien se encontraba de espalda a la

escaleras por donde descendian los asaltantes.

En similar sentido, el testigo Miguel Angel Sierra quien fungia para la
época de los hechos como Gerente Corporativo de Seguridad de la
demandada senaléo que el dia del siniestro fue informado que, en una
operacion de recoleccion en el Exito de Chia, en el momento en que la

tripulacion se estaba identificando para el ingreso al almacén, a la par, se
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estaba produciendo un asalto o robo en la parte del segundo piso del Exito
en la tesoreria; y que en el momento en que bajan los bandidos, se
encuentran con el trabajador, quien estaba en la parte de abajo esperando
que le dieran la autorizacion de ingreso, y el bandido se cruza con €l y

procede a dispararle causandole la muerte (fls. 79 da 82 el archivo 01).

Igualmente, en el aludido informe se dejo plasmado que, al momento
de la seleccion, el trabajador, este contaba con la evaluacion de
competencias, que se realizd6 induccion en el cargo, que contaba con
experiencia como reservista de primera clase y de cuatro afios en la empresa
Risk & Solutions Group, que habia sido entrenado (introduccion a la
vigilancia, basico de vigilancia y seguridad privado, avanzado de vigilancia,
curso basico para tripulante dado por la empresa en 2011, reentrenamiento
de Escoltas en 2012, y dos ejercicios de poligono al ano), que portaba
chaleco antibalas y una escopeta hatsan calibre 12 comprada el 14 de

octubre de 2012, y que se habia efectuado estudio de la ubicacion del punto.

Del mismo modo, se senalé que las causas del siniestro, que la
seguridad del cliente no advirtié la amenaza en el centro del trabajo, y el
trabajador tampoco se percatdo de la presencia de los delincuentes
oportunamente o de peligro y no detectar signos de alerta -no hubo una
reaccion apropiada-; estableciéndose como control a implementar solicitar

revision al cliente de las medidas de seguridad del punto.

Posteriormente, la A.R.L. Sura en concepto del 29 de julio de 2013
sugirio como complemento al plan de accion de la empresa, lo siguiente:
divulgacion de lecciéon aprendida; revisar junto con el cliente Exito el
protocolo de seguridad para la recoleccion y transporte de valores; solicitar
al cliente Exito la posibilidad de asegurar restriccion al area de tesoreria y
ubicacion segura de la tripulacion mientras se realizada la autorizacion de
ingreso durante la actividad y retiro de los trabajadores de la demandada; y
validar la eficacia de los temas de capacitacion y entrenamiento dictados a
los Conductores/Escoltas, especificamente en desarrollo de habilidades y
competencias para actuar ante la presencia de posible asalto en la

recoleccion de valores (fls. 71 y 72 del archivo 01).
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Pues bien. De conformidad con la documental aludida no encuentra
la Sala las omisiones que le endilga la parte actora, pues ademas que se
encuentra consignado en el informe del siniestro que el empleador habia
realizado una evaluacion de competencias a su trabajador, que le hizo
induccion en el cargo, que verifico su experiencia como reservista de primera
clase y de cuatro anos en la empresa Risk & Solutions Group, que habia
efectuado entrenamientos y que el trabajador portaba chaleco antibalas y
escopeta hatsan calibre 12 comprada el 14 de octubre de 2012, al plenario
se allegaron las diversa documentacion que da cuenta de las capacitaciones,
reentrenamientos y actualizaciones que le fueron impartidas al trabajador

para desarrollar la labor de vigilancia (archivo 07)

Aunado a ello, el testigo Miguel Angel Sierra también dio cuenta de
tales capacitaciones, de los examenes psicofisicos que se realizaban
anualmente, de los entrenamientos, de la dotaciéon que portaba el causante
el dia del siniestro, asi como advirtié que ante el suceso que se presento, el
causante debi6 estar en una posicion defensiva para poder evitar cualquier
amenaza, que el vehiculo donde se transportaban contaba con un blindaje
nivel 3 y comunicacién Avantel, que cuando hirieron al trabajador el equipo
de seguridad alert6 a la tripulacion y se llamo al cuadrante de la policia, y

que la tripulacion tomé una posicion dentro del vehiculo para reaccionar.

Por tanto, considera la Sala que la accion que generd el deceso del
causante, tal y como lo advirtié la A Quo fue ajeno a lo que el empleador
como un buen padre de familia podia evitar, pues tomo las medidas de
prevencion necesarias para una adecuada prestacion del servicio del actor,
siendo el siniestro una culpa exclusiva de un tercero, esto es, de aquellos
delincuentes que se encontraban asaltando la tesoreria del cliente de la
demandada, Exito, quien ademas para el momento en que arrib6 la
tripulacion, su guarda de seguridad, tampoco habia advertido la situacion
que estaba sucediendo y, que a la postre, por una situacion aparentemente

fortuita genero el fallecimiento del causante.

Al respecto, CSJ SC4204-2021 tiene establecido que la culpa

exclusiva de un tercero se desata cuando el hecho originario del dano «g-
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“aparecle] evidentemente vinculado [a un tercero] por una relaciéon de

causalidad exclusiva e inmediata [...]”.

Por otra parte y, en el argumento atinente a que por la extensa jornada
laboral que podia laborar el demandante, este no tuvo una reaccion
adecuada frente al siniestro; respecto a lo que en la demanda se senala que,
tal circunstancia repercutié directamente en la calidad de vida del
trabajador, pues se alteraban sus ritmos biologicos, tenia alteraciones del
sueno, insomnio, trastornos digestivos nerviosos, fatigas, e irritabilidad, lo
que aumentaba su tension y ansiedad; si bien de los comprobantes de folios
85 a 100 del archivo 01, se colige que era usual el pago de horas extras
diurnas, nocturnas, dominicales y festivas, lo cierto es que no existe prueba
alguna de la que se pueda colegir que, fueron tales circunstancias las que
generaron o fueron un factor determinante en el suceso que genero el deceso
del causante, por demas que como lo advirtio la A Quo el siniestro acaecio
en horas de la manana, 8:20 horas, y no obra constancia de las patologias
que describe el demandante ni que previo a tal servicio, existiera algun tipo

de fatiga, insomnio o alteracion de su ritmo biologico.
En consecuencia, la Sala considera acertada la decision de la A Quo
al no encontrar que hubiere desatendido sus obligaciones legales,

especialmente de prevencion, por lo que, se CONFIRMARA la sentencia.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

V. DECISION

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

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de marzo de 2023
por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDQO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA

DicqoRepetoiherieye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo del demandante como agencias en derecho la suma de

$250.000.

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES contra la providencia que el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota profirio el 31 de marzo de 2023, asi
como el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA, en proceso ordinario
laboral que MARIA DEL ROSARIO COSSIO CIFUENTES adelanta contra

las recurrentes.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante pretende se
declare la nulidad o ineficacia del traslado que realizé dentro del Régimen
de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior, que PORVENIR S.A.
devuelva los valores de la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, e intereses; y que COLPENSIONES reciba los valores

aludidos.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en

sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo
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privado al momento de efectuar su correspondiente traslado, apoyado de

varios precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia.

2. Respuesta a la Demanda.

PORVENIR S.A. y COLPENSIONES (archivos 07 y 09) se opusieron a
las pretensiones de la demanda, formularon las excepciones que

consideraban tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen Pensional de la
demandante, a través del fondo administrado por la sociedad demandada
PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a COLPENSIONES autorizar el traslado Pensional de la
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, en las mismas
condiciones pensionales que tenia al momento de haber sido trasladada al RAIS.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A trasladar con destino a COLPENSIONES
los aportes efectuados por la demandante en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, junto con todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que
haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion, y lo indicado en esta
decision judicial lo que tiene que ver con prima de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia y los porcentajes destinados a formar el fondo de garantias minimas
y valores utilizados en seguros previsionales debidamente indexados con cargo a
sus propias con cargo a sus propias utilidades, por el tiempo en que la aqui
demandante estuvo afiliada a cada una de las administradoras de fondo de
pensiones y cesantias, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la
cotizacion total realizada por la accionante.

CUARTO: DECLARAR que COLPENSIONES, puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma
la obligacion pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la demandada.

SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de los demas reclamos impetrados en la
demanda.

SEPTIMO: Sin costas para las partes en la presente instancia.

4. Argumentos de las Recurrentes.

PORVENIR S.A. dijo que si bien existe un precedente de la Corte
Suprema de Justicia, esta Corporacion ha indicado que no se puede aplicar

de manera homogénea e indiscriminada en todos los procesos; que la
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demandante realizo su traslado de manera libre y voluntaria, suscribiendo
el formulario de afiliacion y una carta de haber recibido una asesoria veraz;
que del acervo probatorio recolectado se puede encontrar una contradiccion
entre el dicho de la demandante y la informacion que tiene el fondo, sin que
tales documentos fueran desconocidos por la parte actora; que incluso se le
puso de presente que era beneficiaria del régimen de transicion y aun asi
queria pensionarse con el fondo; que se esta frente a un caso atipico, por lo
que, no se podian aplicar el precedente de la Corte Suprema de Justicia; que
no tiene sentido de la devolucion de rendimientos como consecuencia de la
ineficacia de traslado, asi como tampoco gastos de administracion, seguros
previsionales, monto a pension de garantia de pension minima, pues se
invirtieron en debida forma, y a la actora le conviene permanecer en el
R.A.L.S., pues acredit6 los requisitos para una pension de garantia minima;
y que con la indexacion se incurre en una doble condena, pues se ha

condenado por concepto de rendimientos.

Por su parte, COLPENSIONES senalo que, se demostré la informacion
por parte de los fondos privados, y que la actora se afilio de forma libre y
voluntaria; que la actora se encuentra inmersa dentro de la prohibicion de
traslado, puesto que le faltan menos de diez para anos para pensionarse,
incluso, ya cumpli6 la edad pensional; que se avizora una negligencia de la
actora, pues so6lo se preocupa de su futuro pensional ad portas de cumplir
la edad requerida para pensionarse; que el caso no trata de una expectativa
legitima para que resultara procedente la declaratoria de una nulidad o
ineficacia traslado, pues no estaba dentro de una prohibicion ni era
beneficiaria del régimen de transicion; que también existen obligaciones a
cargo de los afiliados, como corroborar la informacion suministrada por el
fondo privado; que la decision descapitaliza al sistema de seguridad social,
pues se deja en desventajas a los afiliados que estan proximos a

pensionarse.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitieron los recursos de apelacion, asi como el

grado jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
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traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

estas para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a

PORVENIR S.A?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su
articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulé las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,

consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y

voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
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escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 01 de julio de 1995 presenta aportes en tal régimen, segan historia
laboral visible a folios 24 a 29 del archivo 09; y se traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A. el 29 de abril
de 2001 (fl.69 del archivo 07).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces

deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
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momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6é dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 69
del archivo 07 se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribio el 29 de abril de 2001 con PORVENIR S.A. el cual, si bien refiere
que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no

informado. (...)”

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la senora Cossio Cifuentes se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (29 de abril de 2001) no era obligatorio
para las administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccion
pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data
si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
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manifestado al respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que la demandante asegura que el asesor Unicamente le informo que el [.S.S.
se iba a acabar, que le dijeron que en PORVENIR S.A. todo seria exactamente
igual que en el [.S.S. y que se podian pensionar antes de cumplir la edad;
luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias adversas
para ésta, ni mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

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

Por las mismas razones, la carta s.f. visible a folio 70 del archivo 07,
pues si bien se consigndé que la actora recibi6 una asesoria amplia y
suficiente, que conocia las implicaciones de su traslado, que era una
persona beneficiaria del régimen de transicion y que por lo mismo gozaba
de un tratamiento especial; lo cierto es que, en dicha carta no se informa
cuales fueron las caracteristicas de los regimenes pensionales que le fueron
suministrados, las desventajas que le senalaron frente a su condicion de
beneficiaria del régimen de transicion ni mucho menos las diferencias con
el régimen de prima media, por lo que, resulta insuficiente para establecer

de igual manera el cumplimiento del deber de informacion.

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de

la actora, con lo que se financiara la pension.

Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la

obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
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administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que, resulta
dable, incluso, en grado jurisdiccional de consulta su inclusion
(CSJSL2173-2022). En consecuencia, se considera acertado que se hubiera
ordenado a PORVENIR S.A. debe devolver a COLPENSIONES con motivo de
la declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, cotizaciones,
rendimientos, bono pensional, gastos de administracion, valores pagados a
primas de seguros previsionales, y el porcentaje destinado a pension de

garantia minima bonos debidamente indexados.

En tal sentido inicamente se MODIFICARA el numeral tercero, en
el sentido de DISPONER que los referidos conceptos a cargo de PORVENIR
S.A. deben aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

En cuanto a la indexacion se aclara que su imposicion no se considera
un doble pago, puesto que tanto el capital como sus rendimientos se han
vistos sometidos a depreciacion monetaria por el transcurso del tiempo, y

se tratan de dos rubros distintos.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de

prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-001-2020-00290-01.
Demandante: MARIA DEL ROSARIO COSSIO CIFUENTES.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma légica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. — MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia, en el
sentido de DISPONER que para el momento del cumplimiento de la
presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. —. Sin costas en esta instancia.
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-001-2020-00290-01.
Demandante: MARIA DEL ROSARIO COSSIO CIFUENTES.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

S):ﬂwwmﬂh'ﬁﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por JAIRO
ESPITIA SANCHEZ contra la providencia que el Juzgado Treinta y Seis
Laboral del Circuito de Bogota profirio el 30 de marzo de 2023, dentro del
proceso ordinario laboral que la recurrente adelanta contra AGUAS DE

BOGOTA S.A. E.S.P.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita el
reconocimiento y pago de indemnizacion por despido justa causa, de los

periodos de vacaciones de 2015 a 2017, e indemnizacion moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) El1 16 de diciembre de 2012 se vinculé con la demandada; 2) E1 11 de
febrero de 2018 fue despedido sin justa causa y aduciéndose la terminacion
de un convenio con Bogota D.C.; y 3) Present6 reclamacion administrativa,

no obstante, la entidad nego6 su solicitud.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

2. Respuesta a la Demanda.

AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. (archivo 04), se opuso a las
pretensiones de la demanda, formulando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo las de prescripcion y compensacion.

Acepto la fecha de vinculacion del demandante y la presentacion de la

reclamacion administrativa, asi como la respuesta negativa que emitio.

Adujo que el contrato celebrado lo era a término fijo que finaliz6 el 15
de junio de 2013; que el 16 de junio de 2013 celebro6 con el demandante un
contrato de obra o labor cuya actividad contratada fue la de operario de
recoleccion y/o barrido, labor contratada que estaba supeditada a la
vigencia del contrato interadministrativo No 1-07-10200-0809-2012,
suscrito con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota -E.A.A.B.;
que dicho contrato finalizé el 11 de febrero de 2018, por lo que, también se
extinguio la obra para la que fue contratado el demandante; y que pago6 la

totalidad de acreencias laborales a su cargo.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senalo que esta demostrado que el
actor se vinculo mediante contrato a término fijo el 16 de diciembre de 2012,
que paso a ser de obra o labor el 16 de junio de 2013; que se acredito el
hecho del despido, asi como que la causa de este fue la expiracion del
contrato interadministrativo que tenia la demandada con Bogota D.C.; que
tal causal encuentra sustento en que el contrato interadministrativo aludido
se extendio hasta el 12 de febrero de 2018; que se encuentra demostrado el
pago de las vacaciones de 2015 a 2017; y que no es dable reconocer
indemnizacion moratoria al no existir condena que imponer, por demas que

las vacaciones no se trata de una prestacion social.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

4. Argumentos de la Recurrente.

La parte actora expuso que conforme sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, cuando no se encuentra demostrada la terminacion de la obra
o labor, hay lugar a la indemnizacion por despido sin justa causa; que por
lo anterior y dado que no hay vigencia entre la terminacion del convenio y
del contrato, se debe pagar la indemnizacion correspondiente, teniendo en

cuenta el acervo probatorio allegado.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

los apoderados de estas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Es dable considerar que la obra o labor para la que fue contratada el
demandante no se extinguio el 11 de febrero de 2018, y por ende, si hay
lugar al reconocimiento u pago de una indemnizacion por despido sin justa
causa?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

Indemnizacion por Despido Sin Justa Causa.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con la
declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa por parte del empleador, y la condena consecuencial de pagar la
indemnizacion establecida en el articulo 64 del C.S.T., modificado por el
articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una de las partes entrabadas en
la litis le asiste una carga probatoria diferente, de un lado, el trabajador debe
probar el hecho del despido y por su parte el empleador tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de trabajo se
amparo en una justa causa, o en su defecto que no hubo despido, sino que
fin del vinculo se suscité por una terminacion legal del contrato de trabajo.
Esta conclusion, amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia

entre otras sentencias, en las CSJSL592-2014, y CSJSL2386-2020.

Al punto, encuentra la Sala que la terminacion del contrato se justifico
con la carta obrante a folio 12 del archivo 01, en donde se informé6 que “en
razén a la terminacién del CONVENIO INTERADMINISTRATIVO 1.7-10200-
809-2012 perteneciente al Proyecto Aseo, hecho publico y notorio que hace
imposible la continuidad de su relacién laboral, en los términos del Art. 61 del
CST literal D, le informo que a partir de la finalizacién de la jornada laboral
del dia 11 de febrero de 2018, se dard por terminado en forma legal, el
contrato de trabajo que por duracién de la obra o por la naturaleza de la labor

contratada tenemos suscrito con Usted”.

De esta manera, la Sala acude al contrato de trabajo, en el que se
avizora que el actor fue contratado a fin de que realizara las actividades
determinadas para el cargo de Operario de Recoleccion y/o Barrido en
desarrollo de la orden de prestacion de servicios 1-07-10200-08009-2012
de 2012 celebrado con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado S.A. ESP
(fls. 28 y 29 del archivo 01).

Ahora bien, en el plenario, obra el contrato aludido, asi como sus
correspondientes prorrogas y/o modificaciones, y en estos se logra avizorar

que, el contrato aludido finalizaria el 12 de febrero de 2018, por lo que sé6lo
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

hasta el 11 de febrero de 2018 se siguieron ejecutando actividades por parte
de AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. a favor de E.A.A.B., en virtud del

contrato interadministrativo aludido (fls. 45 a 107 del archivo 04)

En un caso de similares caracteristicas, CSJ SL3282-2019 reiterada

en la CSJ SL1494-2022, estimo:

“la duracion del contrato de trabajo estaba condicionada a la existencia del
plurimencionado acuerdo interadministrativo, de modo que, contrario a lo
que aduce la censura, la vigencia del primero se até a la del segundo sin
ningun tipo de condicionamiento adicional.

Ademas, dicha sujecion guarda relacion con la finalidad del pacto
interadministrativo, puesto que, se reitera, era transitoria para garantizar la
continuidad del servicio de aseo en la ciudad de Bogota, asi como con el
cargo de gerente de planeacion y sistemas que desempenaba el actor y la
obligacion de Aguas de Bogota S.A. ESP de mantener las condiciones
técnicas y operativas de tal actividad y optimizarlas.

[...] En este punto, la Corporacion considera oportuno hacer dos precisiones.
La primera, que la vigencia del contrato de trabajo por duracién de la obra
o labor determinada, conforme al articulo 45 ibidem, no depende de la
voluntad o el capricho del empleador, sino que corresponde a la esencia
misma del servicio prestado (CSJ SL 39050, 6 mar. 2013). Por ello, cuando
se acude a esta clase de contrato, se entiende que el convenio va a durar
tanto tiempo cuanto se requiera para dar fin a las labores determinadas o,
en otros términos, que la fecha de finalizacion es determinable y depende de
la culminacion de la obra o la tarea contratada.

Tampoco es de recibo el argumento del ad quem, consistente en que la obra
o labor contratada se debe limitar a la ultima prérroga vigente al momento
en el cual se desvinculé al trabajador, toda vez que este no fue el alcance
que le dieron las partes a la condicion resolutoria, en la medida en que, como
bien lo planteo el censor, las prorrogas del contrato no constituyen nuevos
instrumentos, sino que suponen la continuacion del mismo.

Siendo asi las cosas, como quiera que el contrato de trabajo que unié al
demandante con Aguas de Bogota S.A. lo fue por la duracion de la obra o
labor determinada, y esta estuvo vigente al menos hasta el 12 de febrero de
2018, entonces la indemnizacion por despido injusto correspondia al lapso
determinado por la duracion de la obra o la labor contratada con arreglo al
articulo 64 del CST. Asi las cosas, el fallador colegiado de instancia no tenia
ninguna razon atendible para limitar el monto de dicha indemnizacion hasta
el 31 de diciembre de 2014.

Por todo lo anterior, los cargos prosperan. En consecuencia, se casara
la providencia impugnada, unicamente en cuanto calculéo Ila
indemnizacion por despido injusto solo hasta el 31 de diciembre de
2014, con el fin de extenderla hasta el 11 de febrero de 2018,
atendiendo al alcance de la impugnaciéon formulado (...)” (Negrillas por la
Sala).
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

De esta manera, es claro que el precedente establecido por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia se encuentra en
armonia con lo que senald la juez de primera instancia, esto es, que el
contrato de trabajo se extendio hasta el 11 de febrero de 2018 ante la

extincion de la obra o labor contratada.

Corolario de lo anterior, se CONFIRMARA la sentencia.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

V. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de marzo de 2023
por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDQO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados

IRIO TUPAZ PARRA
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2021-00009 -01.
Demandante: JAIRO ESPITIA SANCHEZ.
Demandado: AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo del demandante como agencias en derecho la suma de

$250.000.

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-039-2021-00037 -01.
Demandante: OSCAR ALEXANDER OVIEDO CASTRO.
Demandado: CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S. Y OTROS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la
providencia que el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota
profirio el 02 de marzo de 2023, dentro del proceso ordinario laboral que
OSCAR ALEXANDER OVIEDO CASTRO adelanta contra
CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S., CONSTRUCCIONES EL FUTURO
S.A.S., CONSTRUCCIONES EL NUEVO MILENIO S.A.S. y JUVENAL
URQUIJO PAEZ.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo con JUVENAL URQUIJO
PAEZ del 21 de noviembre de 2011 al 31 de diciembre de 2018; y que
posteriormente, existio diversas sustituciones de empleadores con
CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S., CONSTRUCCIONES EL FUTURO
S.A.S. y CONSTRUCCIONES EL NUEVO MILENIO S.A.S.; que sus salarios
eran los siguientes: 2011, $4°151.288., 2012, $4’151.288, 2013,
$4’316.509, 2014, $4°406.292, 2015, $4’525.262, 2016, $4’661.020, 2017,
$4965.850, y 2018, $5’°000.000; que no le pagaron en debida forma aportes
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-039-2021-00037 -01.
Demandante: OSCAR ALEXANDER OVIEDO CASTRO.
Demandado: CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S. Y OTROS.

a seguridad social integral; y que le adeudan prestaciones sociales y
vacaciones. Como consecuencia de lo anterior, solicita el pago de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, aportes en salud y
pension, sancion por no consignacion de las cesantias, indemnizacion
moratoria, intereses moratorios, y compulsa de copias a la U.G.P.P. por
evasion y elusion frente al reporte y pago de los aportes al sistema de

seguridad social integral.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Laboré para JUVENAL URQUIJO PAEZ del 21 de noviembre de 2011 al
30 de junio de 2013, desarrollando funciones de Maestro de Obras Civiles.
Posteriormente, del 01 de julio de 2013 al 01 de mayo de 2016 estuvo
vinculado con CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S., del 02 de mayo al 01
de diciembre de 2016 con CONSTRUCCIONES EL FUTURO S.A.S., del 02
de diciembre de 2016 al 30 de abril de 2017 con CONSTRUCCIONES EL
NUEVO MILENIO S.A.S., del 02 al 30 de mayo de 2017 estuvo vinculado con
CONSTRUCCIONES EL FUTURO S.A.S., el 31 de mayo de 2017 con
CONSTRUCCIONES EL NUEVO MILENIO S.A.S., del 01 de junio de 2017 al
01 de julio de 2018 con CONSTRUCCIONES EL FUTURO S.A.S., y del 02 de
julio al 31 de diciembre de 2018 con CONSTRUCCIONES EL NUEVO
MILENIO S.A.S.; en dichas empresas el dueno y representante legal era
JUVENAL URQUIJO PAEZ; 2) En dichos periodos le fueron pagados los
aportes a seguridad social en salud y pensiones sobre el salario minimo,
pese a que los salarios que percibia eran superiores a tal monto; 3) El
empleador adicional al pago del salario que efectivamente recibia,
consignaba en su cuenta bancaria, los montos equivalentes para el pago de
salarios de otras personas que prestaban servicios personales a favor del
empleador; 4) Nunca le pagaron prestaciones sociales ni vacaciones; y 5) El
30 de octubre de 2019 presenté reclamacion administrativa; no obstante, a

la fecha no se ha emitido ningun tipo de respuesta.

2. Respuesta a la Demanda.

Las demandadas (archivo 07), se opusieron a las pretensiones de la
demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo las de prescripcion y compensacion.
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Demandante: OSCAR ALEXANDER OVIEDO CASTRO.
Demandado: CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S. Y OTROS.

Aceptaron la presentacion de una reclamacion por parte del

demandante el 30 de octubre de 20109.

Adujeron que unicamente tuvieron una relacion con el padre del
demandante, senor José Zenon Oviedo Buitrago, quien a nombre propio ha
ejecutado contratos de prestacion de servicios con ellos en diferentes
tiempos y con solucion de continuidad segun los requerimientos técnicos
que €l ofrecia; que en virtud de lo dispuesto en el Decreto 723 de 2013 el
senor Oviedo Buitrago y sus contratistas no podian ingresar a las obras sin
estar afiliados a seguridad social por parte del contratante, so pena de ser
el responsable de las prestaciones economicas y asistenciales a que hubiere
lugar, por tratarse de una labor de alto riesgo; y que el actor no tenia

exclusividad, asi como tampoco fue sujeto de subordinacion.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision sefialé que si bien se demostré que
el actor presto sus servicios a las demandadas de conformidad con el acervo
probatorio, lo cierto es que se logro desvirtuar el elemento de la
subordinacion, como quiera que el mismo demandante en interrogatorio
senala que los servicios los prestaba como subcontratista, siendo el vocero,
lider o contratista directo de las demandadas el sefior José Zenon Oviedo;
que aunado a lo anterior, el demandante hizo alusion a que era quien
organizaba la gente, quien le pagaba, quien informaba la gente que
necesitaba para las correspondientes obras y el dinero que percibia lo
distribuia en las personas que le prestaban sus servicios; que lo anterior,
fue corroborado por los testigos, quienes también dieron cuenta de un
servicios autonomo e independiente; que en suma, no esta demandado el
senor José Zenon Oviedo quien podria ser visto como un intermediario entre
la labor del actor y las demandadas; que las certificaciones son insuficientes
para tener por establecida la relacion laboral, puesto que no guarda
coherencia con los hechos de la demanda y el interrogatorio de parte; y que

la afiliacion a seguridad social no es prueba suficiente para establecer una

Pagina 3 de 9



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-039-2021-00037 -01.
Demandante: OSCAR ALEXANDER OVIEDO CASTRO.
Demandado: CONSTRUCCIONES URQUIJO S.A.S. Y OTROS.

relacion laboral, es apenas un mero indicio, lo que ademas encuentra su

razon de ser en el Decreto 723 de 2013.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que no fue utilizado

por los apoderados de estas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita al

estudio exclusivo de las materias objeto del grado jurisdiccional de consulta.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Es dable considerar que entre las partes se existid6 un contrato de

trabajo con las demandadas?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Del Principio de la Primacia de la Realidad Sobre las Formas.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, constituye
un pilar fundamental en nuestro ordenamiento juridico, pues en virtud de

este, si en una relacion determinada se reunen los elementos que configuran

o constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
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convenidas por las partes, pues la razéon de ser de ese principio es
justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la realidad en
que se ejecuta un servicio personal, sin importar las formas que

presuntamente acuerdan las partes.

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

respecto del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.

A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion de

que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Al respecto, CSJ Rad 39377 del 29 de junio de 2011, reiterada en la
CSJ SL12872-2017, ha senalado que en virtud de la presunciéon del articulo
24 del C.S.T., le corresponde entonces a la parte actora demostrar la
prestacion del servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la
existencia de un contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para
desvirtuar tal presuncion; por lo que, con independencia de que la parte
actora hubiere consentido la celebracion de un contrato civil, al ser
considerada la parte débil de la relacion laboral, si aparecen acreditados

tales presupuestos, se estara en presencia de un contrato de trabajo.

Descendiendo al caso, se encuentra que a folios 50 a 60 del archivo
01, en los que se da cuenta de aportes realizados por las demandadas al
sistema de seguridad social; no obstante, dicha documentales no son la
idoneas para demostrar tiempos de servicios, pues CSJ SL1783-2021 y CSJ
SL4697-2021 ha manifestado “que asi como la historia laboral no prueba la
existencia del contrato tampoco demuestra la calidad en que un funcionario
presta sus servicios, pues las circunstancias que pueden rodear la afiliacion
al ISS y el pago de aportes no siempre corresponde a las realidades fdcticas”,
lo que es conteste con lo dispuesto en CSJ Rad. 35.066 del 05 de febrero de
2009 reiterada en la CSJ SL3547-2020, en las que se ha expuesto que los
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documentos que contienen la historia laboral y el formulario de afiliacion no
son plena prueba de que se labora como trabajador dependiente, no es
indicativo suficiente para declarar la presencia de un vinculo contractual de
caracter laboral, y que dicha inscripcion no implica per se la celebracion de
un contrato de trabajo, ya que para ello se requiere de la voluntad de ambas
partes y la concurrencia de los elementos esenciales previstos en el articulo

23 del C.S.T.

Igualmente, al plenario se allegaron pagos efectuados a nombre del
actor por parte de las demandadas sin que de ello se pueda derivar las
condiciones de modo, tiempo y lugar de la prestacion del servicio (fls. 61 a

139 del archivo 01).

Asi mismo, se avizora en el archivo 20 certificacion emitida por la Jefe
de Personal de CONSTRUCCIONES NUEVO MILENIO S.A.S. del 26 de julio
de 2018, en la que se establece que el actor estaba vinculado a la empresa
desde el 11 de enero de 2011 mediante contrato laboral a término indefinido
desempenando el cargo de Subcontratista de Estructura con una
remuneracion de $5’°000.000. Al respecto, se rememora frente a las
certificaciones emitidas por el empleador que, en reiterada jurisprudencia
CSJ SL14426-2014, CSJ SL6621-2017 y CSJ SL2600-2018 ha dicho que
los hechos consignados en ellas, deben reputarse por ciertos “pues no es
usual que una persona falte a la verdad y dé razén documental de la
existencia de aspectos tan importantes que comprometen Su
responsabilidad”; y que el empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su

contenido mediante una labor demostrativa y persuasiva solida.

Conforme a ello, seria del caso dar credibilidad a la certificacion
aludida sino fuera porque el mismo demandante en interrogatorio de parte
brind6 elementos que permiten tener tal documental por desvirtuado, pues
ademas de manifestar que tal documento tenia como fin lograr un préstamo
dio elementos que permiten establecer que era autonomo e independiente
en su labor, tal y como lo senalo la A Quo; notese como explico que era quien
organizaba la gente para la prestacion del servicio para las obras, quien
elegia el personal para la prestacion de tales servicios y, quien le pagaba a

cada uno de ellos.
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Ciertamente, el demandante al rendir interrogatorio de parte
manifestdo que cuando estaba prestando sus servicios en la obra Valdivia le
dijo a Paola (sic) que le diera una carta laboral para sacar un préstamo; que
JUVENAL URQUIJO PAEZ autorizé la carta laboral para poder sacar un
crédito; que las consignaciones que le realizaban era por su trabajo, asi
como el de sus companeros; que su sueldo era muy relativo y segun el
trabajo realizado; que tenia un grupo de trabajo en la obra, y con ellos
cumplia las labores que le encomendaban; que si necesitaba mas personal
recomendaba a alguien; y que si necesitaba mas personas para una obra, le

decia a JUVENAL URQUIJO PAEZ.

Lo dicho cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta los testimonios de
José Zenon y David Oviedo, padre y hermano del actor, respectivamente;
quienes fueron contestes en manifestar que trabajaban junto al
demandante; que eran los encargados de pagar la némina de las personas
con las que trabajaban; que soélo lo que quedaba lo repartian entre los tres;
que JUVENAL URQUIJO PAEZ era quien pagaba la seguridad social porque
¢l era el representante de la obra; que el senor Urquijo Paez no le daba
ordenes a los trabajadores que estaban con ellos; que pagaban impuestos
con sus hijos como una sociedad; que era el sefior José Zen6n Oviedo quien
hacia los contratos con JUVENAL URQUIJO PAEZ; que empezaban con
cuatro o cinco personas y a medida que iba avanzando la obra incorporaban
mas gente a la obra; y que eran ellos que decidian cuanto se le iba a pagar

a cada trabajador.

De esta manera, es claro que a la par que se acredité un servicio por
parte del demandante al servicio de las demandadas, se desvirtué el
elemento de la subordinacion, puesto que se tanto el demandante al rendir
interrogatorio de parte, como los testigos José Zenéon y David Oviedo,
quienes ademas son su padre y hermanos, manifestaron la calidad de
contratistas que tenian, y que eran los encargados de coordinar todo el
personal para el servicio que iban a prestar, quienes elegian a estos, y les
pagaban a cada uno de ellos por su correspondiente labor; todo ello, en un
marco de autonomia e independencia y, en el que las demandadas

Unicamente realizaban una contratacion directamente con el senor José
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Zeno6n Oviedo, inicamente supervisando los dias que prestaban los servicios

para efectuar los correspondientes pagos a su cargo.

De esta manera, considera la Sala que, no es dable considerar que se
esta frente a un contrato de trabajo, motivo por el que se CONFIRMARA la

sentencia en su integridad.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de marzo de 2023
por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

RIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide los RECURSOS DE APELACION interpuesto por
ambas partes contra la providencia que el Juzgado Cuarenta Laboral del
Circuito de Bogota profirio el 09 de marzo de 2023, dentro del proceso
ordinario laboral que MARLENYS CELIS HERNANDEZ adelanta contra

UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido del 19
de junio de 2008 al 31 de julio de 2019. Como consecuencia de lo anterior,
solicita salarios dejados de percibir; prima extralegal de servicios y prima
extralegal de vacaciones de julio de 2016 a julio de 2019; prima extralegal
de antigiedad por los periodos del 19 de junio de 2008 al 19 de junio de
2011, 19 de junio de 2011 al 19 de junio de 2014 y del 19 de junio de 2014
al 19 de junio de 2017; auxilio de semana santa de marzo de 2016 a marzo
de 2019; liquidacion final de prestaciones sociales incluyendo como factor
los conceptos comprendidos en el plan de beneficios; reliquidacion de

prestaciones sociales incluyendo como factor salarial los beneficios
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comprendidos en el plan de beneficios; aportes a seguridad social del 01 de
noviembre de 2018 al 30 de junio de 2019; la reliquidacion de aportes al
sistema general de seguridad social, incluyendo el plan de beneficios como
factor salarial; indemnizacion moratoria; sancion por no consignacion de las
cesantias; indexacion; intereses moratorios; y perjuicios materiales y

morales.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Con la demandada existi6 un contrato de trabajo a término fijo del 19 de
junio de 2008 al 18 de junio de 2009, el que se pacto como salario la suma
de $6°000.000; 2) El 08 de mayo de 2009 se modificoé la modalidad
contractual, estableciéndose que era a término indefinido; 3) El 03 de abril
de 2019 presento renuncia ante el incumplimiento de las obligaciones
laborales de la demandada, no obstante, tal dimision no fue tenido en
cuenta y siguio prestando sus servicios; 4) Mediante Resolucion Rectoral N°
15 del 29 de mayo de 2019 fue designada en encargo como Vicerrectora
General; encargo al que se le daria terminacion a través de la Resolucion
Rectoral del 12 de julio de 2019; 5) El 23 de julio de 2019 le fue comunicada
la terminacion del contrato de trabajo, por lo que el 31 del mismo mes y afno
dio entrega de su cargo y fue aceptada su renuncia; 6) Durante la relacion
laboral desempené los cargos de Directora Financiera y Administrativa-
Tesoreria y Vicerrectora General; 7) No le pagaron los salarios del 01 de
noviembre de 2018 al 30 de junio de 2019; 8) El salario devengando hasta
octubre de 2018 fue la suma de $10’765.508 en la modalidad de salario
integral, y como Vicerrectora de $14’000.000; 9) En sesion extraordinaria
del Claustro de Gobierno N° 3 del 29 de octubre de 2015, la universidad
aprobo el plan de beneficios; no obstante, nunca le fue pagada ningun tipo
de suma por los conceptos que alli se pactaron, especialmente, los que son
objeto de pretension en la demanda; 10) Existian trabajadores con
funciones similares pero que si les era aplicado el plan de beneficios, como
lo es la Directora de Recursos Humanos, Ingeniera Ingrid Garzon; 11) E1 03
de octubre de 2019 elevo derecho de peticion, solicitando diversos
documentos propios de la relacion laboral, sin embargo, la respuesta
emitida el 22 del mismo mes y ano, es incongruente y no atendio
puntalmente lo pedido; 12) Por lo anterior, se interpuso accion de tutela, en

la que se ampararia el derecho de peticion y se ordenaria emitir respuesta
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de fondo sobre la misma; no obstante, ante la falta de respuesta se inici6
desacato, lograndose respuesta hasta el 20 de enero de 2020; 13) En los
documentos entregados, la liquidacion no se relacionaron los salarios ni los
valores adeudados por concepto del plan de beneficios; 14) EI 28 de febrero
de 2020 solicité la aplicacion del plan de beneficios, lo que se desato
desfavorablemente el 11 de marzo del mismo ano; 15) E1 03 de agosto de
2020 nuevamente hizo solicitud de documentos relacionados con el plan de
beneficios, sin embargo, la universidad emitié respuesta desfavorable; 16)
La demandada ha omitido cumplir acciones de tutela referidas al
cumplimiento de sus obligaciones como empleador, siendo por ello objeto de
sancion por parte del Ministerio de Trabajo con una multa superior a los
$62°000.000; 17) El 03 de abril de 2019, la universidad fue intervenida por
el Ministerio de Educacion; 18) En octubre de 2019 el Ministerio de
Educacion suspendio al representante legal de la universidad y designoé
reemplazo, quien a la fecha no ha efectuado ningun tipo de pago a su favor;
19) El actual representante legal ha sido renuente al pago de acreencias
laborales a favor de trabajadores; 20) Se han adelantado diversas acciones
judiciales por parte de trabajadores de universidad a fin de lograr el
reconocimiento de sus acreencias laborales; y 21) El comportamiento
irresponsable de la universidad le han generado perjuicios materiales y

morales.

2. Respuesta a la Demanda.

UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA (archivo 11), se opuso a las
pretensiones de la demanda, formulando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo las de prescripcion y compensacion.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo que inicido siendo a
término fijo y fue modificado a término indefinido; extremo inicial de la
relacion laboral; la renuncia presentaba el 03 de abril de 2019 por la
demandante; la designacion en encargo de la demandante como Vicerrectora
General y la terminacion de este; el despido efectuado el 23 de julio de 2019,
a partir del 31 del mismo mes y ano; los cargos que desempeno; la falta de
pago de salarios del 01 de noviembre de 2018 al 30 de junio de 2019; que
su salario a octubre de 2018 era de $10765.508; la aprobacion del plan de
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beneficios; la falta de pago de la liquidacion final de prestaciones sociales,
asi como los valores de la demandante por concepto de plan de beneficios;
las peticiones elevadas por la actora y la accion de tutela impetrada; la
entrega de diversos documentos relativos al contrato de trabajo; la sancion
impuesta por el Ministerio de Trabajo por el incumplimiento de obligaciones
laborales, asi como la remocion del representante legal y el nombramiento
de uno nuevo por parte del Ministerio de Educacion; y que diversos

trabajadores han ejercido acciones judiciales en su contra.

Adujo que ha realizado todas las acciones posibles para efectuar el
reconocimiento y pago de acreencias laborales a sus trabajadores; que
adelanta una auditoria al pasivo laboral de los trabajadores actuales y
retirados -750 personas-, a raiz de la inmersa crisis financiera que atraviesa
desde el primer semestre de 2018; que solo en razon de la intervencion del
Ministerio de Educacion se ha realizado un direccionamiento operacional de
la universidad en busca de su estabilidad misional y administrativa que
garantice la prestacion del servicio de educacion, asi como una respuesta
oportuna a sus obligaciones financieras; que la crisis de la universidad se
agudizo con el Covid-19; que siempre se le ha puesto de presente a la actora
la crisis financiera que atraviesa; que a la demandante se le reconocio
pension de vejez al servicio de la universidad; que el salario que tuvo durante
su encargo de Vicerrectora General fue la suma de $10°156.146; que no obra
en el expediente manifestacion alguna de la demandante en el sentido de
hacer parte del plan de beneficios, por demas que cuando fue Vicerrectora
no le resultaba aplicable, pues estan excluidos de esta, quienes prestan
servicios de representacion; que dio respuesta a la demandante de las
diferentes peticiones que elevo; que fue decision de la actora, luego de su
renuncia de abril de 2019, seguir trabajando; y que ha actuado de buena fe,
pues ha desplegado diversas acciones para lograr su estabilidad
administrativa y financiera, lo que la ha imposibilitado materialmente a
realizar pagos oportunos por concepto de salarios y prestaciones sociales,

se encuentra en curso en una situacion de fuerza mayor.

3. Providencia Recurrida.

El A Quo dict6é sentencia condenatoria en los siguientes términos:
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PRIMERO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion denominada
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido y no probados los demas medios
exceptivos formulados, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR a la Universidad Incca de Colombia a pagar en favor de la
demandante, los siguientes conceptos las sumas de dinero:

e Salarios Insolutos $84.905.340,00
e Compensacion por vacaciones $11.494.849.00

TERCERO: CONDENAR a la Universidad Incca de Colombia a pagar en favor de la
demandante, la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del CST,
generada desde el 1° de agosto de 2019 y hasta el 1° de agosto de 2021, teniendo
como salario la suma de $10.765.508,00, es decir, $358.850,27 diarios, para un
total de $258.372.192,00; y desde el 2 de agosto de 2021 el valor de los intereses
moratorios a la tasa maxima establecidos por la superintendencia Financiera de
Colombia respecto de las prestaciones sociales insolutas (Cesantias — Primas de
Servicio — Intereses a las Cesantias), si a ello hubiere lugar, hasta que se verifique
su pago.

CUARTO: CONDENAR a la Universidad Incca de Colombia a pagar ante
Colpensiones el pago de los aportes en mora respecto de la demandante por los
periodos 2019-02 a 2019-06, junto con el correspondiente pago de intereses, igual
al que rige para el impuesto sobre la renta y complementarios como lo consagra el
articulo 23 de la Ley 100 de 1993, con fundamento en el salario minimo integral
establecido para cada uno de esos periodos.

QUINTO: CONDENAR a la a Universidad Incca de Colombia a pagar en favor de la
demandante la indexaciéon respecto de las sumas reconocidas en los numerales que
anteceden en lo que tiene que ver con Salarios Insolutos y Compensacion por
vacaciones.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su
contra por parte de la demandante.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la parte demandada en favor de la parte

demandante, fijando como agencias en derecho la suma de tres salarios minimos

mensuales legales vigentes

Para arribar a la anterior decision senalé que no existiéo controversia
en cuanto a la existencia de la relacion laboral y sus extremos temporales;
que no se encuentra demostrado que la demandante se hubiera acogido al
plan de beneficios de la universidad; que se logré interrumpir el fenémeno
de la prescripcion, pues la exigibilidad de los derechos laborales que se
estan solicitando data del 01 de noviembre de 2018 y se demando el 30 de
abril de 2021, por lo que, no habia transcurrido el término de tres anos; que
frente a la liquidacion final de prestaciones sociales Ginicamente se hace
alusion a la falta de pago de vacaciones al percibir un salario integral, por
lo que, es dable efectuar su reconocimiento; que la demandante acepto la
falta de pago de salarios desde noviembre de 2018, por lo que es dable
ordenar su reconocimiento; que no hay lugar a reajuste alguno por concepto
de salarios y prestaciones sociales, dado que no se acredito que la

demandante era beneficiaria del plan de beneficios; que se ordena el
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reconocimiento de aportes a pensiones de aquellos frente a los que no se
demostré su pago; que no se evidencian excusas razonables o atendibles
para considerar que el empleador actué de buena fe, ni se puede establecer
que su actuar fue consecuencia de un acto de fuerza mayor o caso fortuito,
puesto que la situacion econdomica y financiera de la universidad no la
exonera de la sancion moratoria; que no hay lugar a sancion por no
consignacion de las cesantias, pues la actora devengaba salario integral; que
se debe reconocer las condenas debidamente actualizadas; y que no se
acreditdé ningun tipo de perjuicio material y moral, por demas que los
primeros se encuentran insertos en la sancion moratoria del articulo 65 del

C.S.T.

4. Argumentos de los Recurrentes.

La parte actora expuso que, hay lugar a las acreencias derivadas del
plan de beneficios, en la medida que, la demandante no tuvo la oportunidad

de acceder a este, pues la universidad fue restrictiva con la oferta del mismo.

Por su parte, la UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA senal6 que el
salario tiene retenciones, por manera que, el valor que registra la
universidad es de $10’156.146; que es improcedente la sancidon moratoria,
como quiera que esta no opera de forma automatica, debe verificarse si
opero6 buena fe, lo que se encuentra acreditado en el caso, como quiera que,
la entidad ha estado en una situacion de crisis economica y financiera, no
cuenta con ingresos suficientes para suplir los pasivos, por demas que se
encuentra intervenida por el Ministerio de Educacion desde abril de 2019,
tienen un inspector in situ; que no es dable el reconocimiento de costas,
pues siempre ha actuado con apego a las normas y la buena fe, misma
razones por las que senala que no hay lugar a indexacion ni intereses
moratorios; y que existe incompatibilidad entre la indexacion y la

indemnizacion moratoria.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha

06 de junio de 2023, se admitieron los recursos de apelacion. Luego se
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dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue

utilizado por los apoderados de estas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

¢Es dable considerar que la demandante es beneficiaria de algun plan
de beneficios de la universidad demandada?, ses acertado el valor del salario
sobre el que se impuso las correspondientes condenas?, ¢es posible derivar
de la situacion economica y financiera de la accionada, buena fe, y por ende,
absolver por concepto de indemnizacion moratoria?, de ser el caso, sexiste
incompatibilidad entre la condena por concepto de indexacion e
indemnizacion moratoria? y, ges acertado el reconocimiento de costas e

intereses moratorios?

Tesis

Revocar parcialmente la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Plan de Beneficios. Calidad de Beneficiaria de l1a Demandante.

Ciertamente, el ordenamiento juridico no prohibe a los empleadores

reconocer a sus trabajadores diversos beneficios a través de planes, con la

intencion de motivarlos, recompensar su labor, mejorar el clima laboral,

aumentar la productividad, generar su crecimiento profesional, entre otras.
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Al respecto, avizora la Sala que el plenario el plan de beneficios a folios

53 a 60, el cual en su articulo 1° establece:

“Articulo 1. Plan de Beneficios. Este Plan de Beneficios otorgado por la
Fundacién Universidad INCCA de Colombia, fue aprobado en la sesion
extraordinaria del Claustro de Gobierno No. 3 del 29 de octubre de 2015,
previa recomendacion de la Junta Administradora en sesién del 29 de octubre
de 2015, que consta en el Acta No. 1 de esa fecha y constituye parte integrante
de los contratos individuales de trabajo de quienes voluntariamente se
adhieran a él, ya sea que pertenezcan al personal administrativo, que haya
suscrito con la Universidad, contrato a término indefinido o a término fijo y
que preste servicios en las jornadas laborales, de medio tiempo o de tiempo
completo. Paragrafo 1. El Plan de Beneficios se modificara en cualquier
tiempo, por parte de la Universidad con el objeto de garantizar como minimo,
la igualdad de derechos para el personal definidos en este articulo.
Paragrafo 2. La universidad analizara si se requiere un tiempo de
permanencia para quienes se adhieran al Plan de Beneficios luego de haberse
retirado de él. Paragrafo 3. El Plan de Beneficios tendrd una duracién de 3
anos prorrogables. Excepciones: Los docentes de hora cdtedra y/o
denominados de tiempo parcial, sea cual sea, el tipo de contrato que hayan
suscrito con la Universidad, estdn exceptuados de la aplicacién de este Plan
de Beneficios y por ende, no pueden adherirse a él, al igual que quienes
desempenien cargos de representacion de la Universidad, como el
Representante Legal, el Rector y el Vicerrectores.”

De la lectura del articulo trasunto es claro que el Plan de Beneficios
sb6lo se entiende incorporado al contrato de trabajo cuando el trabajador
voluntariamente se adhiera a €l, por lo que, ciertamente, para determinar el
caracter de beneficiario de la demandante del mismo, le correspondia a la
parte actora demostrar que se adhirié al pacto; no obstante, y ante la falta
de prueba de tal acto, recuérdese que de conformidad con el articulo 167
del C.G.P., “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, no es dable considerar

a la demandante beneficiaria del plan de beneficios.

En cuanto a la manifestacion del apoderado de la parte actora relativa
a que la demandante no tuvo la oportunidad de acceder a este, pues la
universidad fue restrictiva con la oferta del mismo, la Sala no encuentra
prueba que soporte tal afirmacion, pues contrario a ello, la testigo Dora
Patricia Jiménez Carreno dio cuenta de haber recibido beneficios del plan
de beneficios y que ella tenia entendido que los trabajadores no

sindicalizados podian ser beneficiarios del mismo.
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Salario. Retencion en la Fuente.

En el caso en estudio, no existe controversia en la falta de pago de los
salarios correspondientes a noviembre de 2018 a junio de 2019; sin
embargo, aduce la demandada que el salario de la demandante era la suma
de $10’156.146 pues no se debe tener en cuenta lo declarado por retencion

en la fuente.

Al respecto, es menester tener en cuenta que frente al ano 2018, el
juzgador de primera instancia tom6 como monto para liquidar la suma de
$10’156.146, por lo que, en tal sentido no seria dable reajuste alguno, pues
es el mismo valor que aduce la demandada en su recurso. En cuanto al valor
de 2019, el A Quo tuvo en cuenta la suma de $10°795.508, frente a lo que
basta con observar los comprobantes de némina, asi como la liquidacion del
contrato de trabajo visible a folios 13 a 15 y 75 del archivo 04 para

determinar que dicho rubro era su salario en la anualidad en estudio.

De esta manera, es claro que el A Quo no erré en cuanto a los salarios
que debia tener en cuenta para liquidacion de los salarios insolutos, no
siendo dable considerar que su salario era inferior, pues se debia pagar
retencion en la fuente. Ello, por cuanto se rememora que, CSJ Rad. 46150
del 24 de septiembre de 2014, reiterada en CSJ Rad. 51289 del 15 de abril
de 2015, ha fijado como linea mayoritaria la improcedencia de la devolucion
efectuada por tales rubros a cargo de los empleadores, pues por tratarse de
una cuestion de indole tributaria representa un supuesto ajeno a la
actividad de conocimiento del juez del trabajo en los términos dictados por

el articulo 2 del C.P.T. y de la S.S.

En consecuencia, y no existiendo controversia adicional sobre los

salarios insolutos, la sentencia se confirmara en tal sentido.

Indemnizaciéon Moratoria.

La indemnizacion moratoria es una sancion que se impone por la falta

de pago de salarios y prestaciones sociales y se encuentra consagrada en el
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inciso 1° del articulo 65 del C.S.T., y consiste en el pago de un dia de salario

por cada dia de retardo.

En reiterada jurisprudencia, al referirse a la interpretacion o alcance
que debe darse a la sancion moratoria, la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que para establecer su procedencia es
necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta del
empleador frente al no pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato estuvo o no

asistida de buena fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacion no es
automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en particular, debe
demostrarse que el empleador ha omitido el pago total o parcial de los
salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo; y
que el juez debe entrar a analizar si la conducta remisa del empleador estuvo
o no justificada en razones que, aunque juridicamente no sean viables, si
resultan atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo
hubieran llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos
conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en que se ha obrado con
manifiesta buena fe, no procede la sancion alli prevista (CSIJSL12854-2016

y CSJSL1005-2021).

Frente a la situacion de insolvencia del empleador, CSJ Rad.37288
del 24 de enero de 2012, Rad. 37288, ha senalado que no se puede
interpretar la grave situacion de una empresa, e inclusive, que entre en
reorganizacion, como si se estuviera frente a un proceso de liquidacion, y
que por ende, genere un estado de fuerza mayor para que le empleador se
abstenga del efectuar el pago de salarios y prestaciones sociales, puesto que
la finalidad de los dos primeros escenarios es totalmente opuesto a la de
liquidacion, en tanto que la ultima busca ponerle fin a la empresa, mientras
que la primera es un mecanismo para salir de la crisis econémica a fin de

evitar la liquidacion de la empresa.

En igual sentido, CSJ SL3159-2019 que reitero la de CSJ Rad. 49024
del 04 de diciembre de 2013, se determiné que:
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“En el caso debatido surge que los argumentos que destaco el ad quem para
no imponer la sanciéon moratoria se circunscribieron a la crisis econémica que
afecté a la empresa y que le impidié satisfacer las acreencias laborales, pero
esa razén en modo alguno puede constituirse en fundamento para predicar la
buena fe en la actuacion de la demandada, la cual, por virtud de lo convenido
con sus trabajadoras, aqui recurrentes, estaba obligada a cumplir con lo
pactado y, en todo caso, a actuar diligentemente en procura de la satisfaccion
de tales créditos que devienen vitales para ellas, a quienes no les puede ser
oponible la mera razon de tales problemas econémicos internos, y no pueden
ver afectadas sus garantias laborales por ello, menos cuando el articulo 28
del CST impone que «...] el trabajador puede participar de las utilidades o
beneficios de su patrono pero nunca asumir sus riesgos o pérdidas», de forma
que, siendo lo tnico que predicé para exonerarse de la sancion, no resulta
atendible desde la 6rbita del derecho del trabajo, tal como por demds, ya se
ha dicho por esta corte en la sentencia CSJ SL912-2013.

En tal medida, al exonerar de la sancién prevista en el articulo 65 del CST,
por tales motivos, el tribunal incurrid en las infracciones fdcticas que se le
imputan (...)".

Sin embargo, sobre este caso puntual, CSJ SL1595-2020 senalo:

“No se discute y se tiene por probado que: i) El actor presté sus servicios a la
empresa Odin Energy Santa Marta Corporation SA, hasta el dia 1 de
noviembre de 2011, cuando renuncid a su cargo; ii) que a la fecha de la
presentacion de la demanda no se le habia pagado por parte de la accionada
el valor de la liquidacion y; iii) que la compania se encuentra en proceso de
reorganizacion empresarial, al cual se le dio apertura mediante auto del 17
de octubre del 2012, por parte de la Superintendencia de Sociedades, con
fundamento en la Ley 1116 de 2006.

Por su parte, tal como se expresa en la acusacién, le basté ello al Tribunal
para encontrar que el estado de insolvencia de la empleadora era una
justificacién para liberarla de la indemnizacion moratoria prevista en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En efecto la interpretacion errénea que le endilga el censor al ad quem, se
hace patente en el siguiente aparte de la sentencia enjuiciada:

[...] la empresa demandada se acogié al régimen de insolvencia y estda
sometida a un proceso de reorganizacion, lo cual en principio impediria la
aplicacion del articulo 65 del CST, el cual, no es aplicable a personas
naturales ni juridicas que se encuentren acogidas al régimen de
insolvencia, en razén de que representa una sancion para el empleador que
ha incumplido obligaciones que ha debido satisfacer a la terminacion de la
relacion laboral; ello tiene su razon de ser porque la iliquidez, insolvencia
0 crisis econdomicas son circunstancias ostensibles y justificativas de
la cesacion de pago que en tiempos normales de estabilidad financiera no
tendria excusas. (Destaca la Sala).

Lo que se observa en el juicio juridico del juzgador de alzada, es que asume
que el proceso de reestructuracion de la empresa demandada, impide la
aplicacién del articulo 65 ibidem, o que, su insolvencia o crisis financiera,
explica la cesacién de pago de salarios y prestaciones sociales, cuando,
contrario a ello, lo que ha sostenido la Corte es que el recto entendimiento de
la norma exige que es preciso analizar la conducta asumida por el deudor al
momento de la finalizacion del contrato de trabajo, en aras de verificar
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Si existieron razones serias y atendibles que justificaran su omisién y lo
coloquen en el terreno de la buena fe.

De antano ha sido criterio constante en las decisiones de la Sala, que
en principio los casos de insolvencia o crisis economica del empleador,
no constituyen de manera automatica buena fe, como tampoco
situacion de caso fortuito o fuerza mayor que exoneren de la
indemnizacion moratoria, y aunque ello eventualmente pueda
suceder, por tratarse de una situacion excepcional debera quien asi
lo alegue, demostrarlo, ya que el fracaso es un riesgo propio y por
ende previsible de la actividad productiva. Asi quedoé plasmado en la
sentencia CSJ SL, rad. 37288, 24 ene. 2012, en la que, sobre el tema,
se sostuvo lo siguiente:

Ha sido una constante para la Corte, como se aprecia en las sentencias de
esta Sala citadas por el ad quem y por el censor, de cara a la condena por
indemnizacion moratoria, que, en los casos de insolvencia o crisis
econémica del empleador, en principio, tal circunstancia no exonera
de la indemnizacion moratoria; en dicho caso, se debe examinar la
situacion particular, para efectos de establecer si el empleador
incumplido ha actuado de buena fe.

Verbigracia, desde tiempo atrds, en la sentencia 7393 del 18 de septiembre
de 1995, esta Sala asento:

“LA INDEMNIZACION MORATORIA Y SUS EXIMENTES:

Con arreglo al articulo 65 del C.S.T si a la terminacién del contrato de trabajo
el empleador no cancela al trabajador los salarios y prestaciones debidos,
salvo los casos en que la ley o el convenio licito de las partes autoricen
retencion, a éste corresponde el derecho de percibir un dia de salario por cada
dia de retardo a titulo de indemnizacion.

En caso de que este derecho indemnizatorio sea reclamado por via judicial, la
Jjurisprudencia ha precisado que el juzgador no debe proferir condena
automdtica ante el hecho de la falta de pago, sino que ha de examinar la
conducta patronal y si de ésta emerge la buena fe exonerar al patrono.

Dicha buena fe alude a que el empleador que se abstenga de cancelar los
derechos laborales a la finalizacion del nexo entienda plausiblemente qgue no
estaba obligado a hacerlo, siempre y cuando le asistan serias razones
objetivas y juridicas para sostener su postura de abstencion, es decir que sus
argumentos para no haber pagado resulten valederos.

Como ejemplo tipico de buena fe puede mencionarse que el patrono haya
estado convencido de que no existié contrato de trabajo, porque la relacién
laboral ofrecia tales caracteristicas externas de independencia que la
ubicaban en una zona gris respecto del elemento de subordinaciéon. También
es dable citar la hipétesis en que se haya dejado de cancelar el monto
pretendido de un derecho cuyo valor es discutible, como cuando se debate con
razones admisibles si determinado pago constituye o no salario para efectos
de la liquidacién prestacional.

Debe distinguirse en todo caso, la buena fe como circunstancia exonerante de
los llamados salarios caidos, de otros factores externos que impiden el
cumplimiento de las obligaciones y, en principio, también liberan al deudor de
responsabilidad por incumplimiento como el caso fortuito o fuerza mayor. En
estos eventos el obligado no desconoce su compromiso, sino que alega
insuperables hechos impeditivos de su cumplimiento. Verbigracia, si el
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empresario, a punto de efectuar el pago final de los derechos de determinados
trabajadores, no lo puede hacer porque un incendio imprevisto, imprevisible e
irresistible consume el dinero destinado a la cancelacién, por obvios motivos
no debe responder por la demora razonable en volver a conseguir los
respectivos medios de pago.

Desde luego, si se pretende alegar fuerza mayor o caso fortuito en
materia laboral y particularmente como eximentes de la
indemnizacion moratoria, han de aparecer comprobados los
requisitos de la figura, vale decir que el hecho no sea imputable al
deudor, que sea irresistible en el sentido de que el empleador no haya
podido impedirlo y quede en imposibilidad absoluta de cumplir la
obligacion a tiempo, y que el hecho haya sido imprevisible, esto es,
que el obligado no haya podido precaver su ocurrencia, de acuerdo
con las circunstancias del caso.

LA LIQUIDEZ DE LA EMPRESA COMO EXIMENTE DE MORATORIA:

Conforme a lo explicado, en sentir de la Sala la iliquidez o crisis economica
de la empresa no excluye en principio la indemnizaciéon moratoria. En
efecto no encuadra dentro del concepto esbhozado de la buena fe porque
no se trata de que el empleador estime que no debe los derechos que
le son reclamados sino que alega no poder pagarlos por razones
economicas; y es que por supuesto, la quiebra del empresario en modo
alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los
trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono
conforme lo declara el articulo 28 del C. S. de T, fuera de que como lo
seniala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la Ley
50 de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por
conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones, son de primera
clase y tienen privilegio excluyente sobre todos los demas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento dado
pueda obedecer a un caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia que en
cada caso deberda demostrarse considerando las exigencias propias de
la prueba de una _ situacion excepcional, ella por si misma debe
descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el
fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad productiva,
mdxime si se considera que frecuentemente acontece por comportamientos
inadecuados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos de los propietarios
de las unidades de explotacion, respecto de quienes en todo caso debe
presumirse que cuentan con los medios de prevencién o de remedio de la
crisis. Y no debe olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcién social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan lugar
primordial las relativas al reconocimiento de los derechos minimos a los
empleados subordinados que le proporcionan la fuerza laboral (C.N. art 333)”.
(Subraya y destaca la Sala).

En la misma direccién se pronuncié la Corporacion en la sentencia CSJ
SL16884-2016, en la que se adoctriné:

Esta sala de la Corte ha sostenido de manera reiterada y pacifica que las
indemnizaciones por mora que se encuentran establecidas en los articulos 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 99 de la Ley 50 de 1990 no son de
imposicion automdtica, en la medida en que, dado su cardcter sancionatorio,
es preciso auscultar la conducta asumida por el deudor, en aras de verificar
St existen razones serias y atendibles que justifiquen su conducta omisiva y
lo ubiquen en el terreno de la buena fe. En dicha medida, siempre ha sido
clara en precisar que «...el recto entendimiento de las normas legales
consagratorias de la indemnizacion moratoria ensefia que su aplicacion no es
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mecdnica ni axiomdtica, sino que debe estar precedida de una indagacién de
la conducta del deudor.» (CSJ SL, 5 mar. 2009, rad. 32529; CSJ SL, 20 jun.
2012, rad. 41836, CSJ SL4933-2014; CSJ SL13187-2015 y CSJ SL15507-
2015, entre muchas otras).

En esa misma direccion, la Sala ha dicho que el juez laboral no puede asumir
reglas absolutas ni esquemas preestablecidos en el momento de analizar la
procedencia de dicha indemnizacion o de justificar la mora, pues es su deber
examinar las condiciones particulares de cada caso y con arreglo a ellas
definir lo pertinente. Esto es que, ademds de que la sancién por mora no puede
imponerse de manera automdtica e inexorablemente, tampoco puede excluirse
o excusarse de manera mecdnica, ante la presencia de ciertos supuestos de
hecho (CSJ SL360-2013). Por virtud de ello, por ejemplo, la Sala ha clarificado
que la indemnizacion moratoria no se puede eludir irreflexiva y
automdticamente, por el hecho de que se discuta la naturaleza juridica de la
relacioén de trabajo (CSJ SL, SL, 2 ag. 2011, rad. 39695; CSJ SL, 27 nov. 2012,
rad. 44218; CSJ SL8077-2015 y CSJ SL17195-2015, entre otras), o por el
hecho de que la empresa se encuentre en dificultades econémicas (CSJ SL, 1
jul. 2007, rad. 28024; CSJ SL, 20 abr. 2010, rad. 33275; CSJ SL, 1 jun. 2010,
rad. 34778; CSJ SL, 24 abr. 2012, rad. 39319; CSJ SL884-2013 y CSJ
SL10551-2015, entre otras), y ha llamado la atencién en la necesidad de que
siempre se indaguen y analicen suficientemente las condiciones particulares
de cada caso.

Respecto de la condiciéon econémica de la empresa, la Sala ha adoctrinado
que:

[-..] no siempre que una empresa se halle en estado de iliquidez o crisis
econdomica, esa sola circunstancia permite exonerarla de la condena
por la sancion moratoria, porque aun de encontrarse en esa situacion
sus representantes pueden ejecutar actos ausentes de buena fe por no
pagar los salarios y las prestaciones sociales debidas a la terminacion
del vinculo laboral y debido a contar con medios para prevenir ese
riesgo. (CSJ SL, 3 may. 2011, rad. 37493).

También se alude en dicho proveido, a otro de los topicos que fue
objeto de reproche por el recurrente, que refiere, precisamente, que el
juez de la apelacion incurriéo en un yerro ostensible, por no analizar
la conducta de la empleadora al momento en que termino el nexo
contractual, sino, fundado en hechos ocurridos posteriormente -
apertura del proceso de reorganizacion el 17 de octubre de 2012 (once
meses después del finiquito del contrato de trabajo)-.

Sobre este particular se dice en la mencionada providencia, lo
siguiente:

De acuerdo con lo dicho, el tramite de reestructuracion economica no
constituye una premisa definitiva, que excluya automaticamente la
imposicion de la indemnizacion moratoria. En ese sentido, si se
prescinde de manera mecanica de la sancién, sin evaluar las
condiciones particulares de cada caso, se propicia una interpretacion
erronea de la norma, que, como ya se analizo, no admite reglas
absolutas ni esquemas preestablecidos. Adicionalmente, entre otras
cosas, el juez esta obligado a analizar si la restructuracion se dio en
el mismo periodo en el que se debieron cancelar las acreencias
laborales respectivas y, en todo caso, si el empleador cumplié y honro
de buena fe los compromisos adquiridos en el referido tramite.
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En el presente asunto, el Tribunal verificé que la demandada no habia
efectuado la consignacién de la cesantia de los demandantes correspondiente
a los anos 2003, 2004, 2005 y 2006, y que, de conformidad con el certificado
de existencia y representaciéon, se habia sometido a un proceso de
reestructuraciéon desde el 26 de agosto de 2003. Asimismo, con vista en esas
premisas, sin argumentos adicionales, concluyé que:

[...] Nada dijo el Tribunal en torno a la conducta de la demandada,
especificamente en el momento en el que tenia que consignar la cesantia, ni
respecto del cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el tramite de la
reestructuracién y, en términos generales, de su comportamiento en las
condiciones particulares del caso.

De acuerdo con lo anterior, al Tribunal le basté con verificar que la sociedad
demandada se habia sometido a un proceso de reestructuracion y, sin mds,
infiri6 que la indemnizacion moratoria resultaba improcedente. Tras ello,
efectivamente incurrio en los errores juridicos denunciados por la censura en
el primer cargo, pues generalizé las reglas relativas a la buena fe del
empleador en situaciones de recuperacion econéomica y, a la postre, excluyo
de manera automdatica la imposicién de la indemnizacion moratoria.

Ademds de lo anterior, desde el punto de vista fdctico, propio del segundo
cargo, de acuerdo con las certificaciones obrantes a folios 5, 9, 13, 27, 31, 37,
43, 56, 71, 85, 91, 102, 105 y 110, la cesantia adeudada a los recurrentes
[...] incluia la del ano 2002, que debié ser consignada a mas tardar el 15 de
febrero de 2003, es decir, antes de que se iniciara el proceso de
reestructuracion. En dicha medida, el impulso de ese tramite de reactivacién
economica no constituia una excusa vdlida para haber dejado de pagar
obligaciones causadas con anterioridad, como se explicé, entre otras, en la
sentencia CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 37288, anteriormente resefiada, y al no
advertirlo asi el Tribunal, incurrié en los errores de hecho segundo y terceros
denunciados por la censura.

[-..] Ahora bien, nadie niega la legitimidad de propiciar medidas tendientes a
la recuperacién econémica de la empresa, pero tal situacion no puede ir en
contra de los derechos minimos de trabajadores que, en términos
proporcionales, en este caso particular, no representaban riesgo alguno para
la estabilidad econémica. Por lo mismo, el hecho de que no se hubiera podido
realizar la venta de los equipos e instalaciones no le puede ser opuesto a los
trabajadores, mds atn cuando la empresa asumié de buena fe el compromiso
de cancelar, entre otras, las acreencias laborales, dentro del proceso de
reestructuracion.

Por todo lo dicho, el Tribunal incurrié también en los yerros fdcticos
denunciados por la censura en el segundo cargo, pues no advirtié que varias
de las deudas por cesantia eran anteriores al inicio del tramite de
reestructuraciéon y que, de cualquier manera, durante ese proceso el
empleador no habia cumplido con los compromisos que habia adquirido, de
manera que no podia ser ubicado dentro del terreno de la buena fe, mdaxime
Si se tiene en cuenta que sus activos y patrimonio eran considerablemente
superiores a la deuda adquirida con los trabajadores por cesantia [...]”.

De esta manera, encuentra la Sala que la UNIVERSIDAD INCCA DE
COLOMBIA si bien no puede acogerse a la Ley de insolvencia empresarial,
si esta haciendo algo similar a la reorganizacion empresarial y en la

actualidad esta siendo intervenida por el Ministerio de Educacion Nacional
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a través de una medida de inspeccion y vigilancia a través de la Resolucion
No. 003503 del 02 de abril de 2019, mediante la cual se impusieron medidas
tendientes a vigilar permanentemente a la universidad, mientras subsistan
las situaciones que originaron las medidas, la gestion administrativa y

financiera.

Entonces, se puede concluir que la universidad demandada tiene una
medida de inspeccion y vigilancia por parte del 6rgano encargado de
vigilarlo, quien decidi6 imponer el Representante legal con fin de organizar
su situacion financiera y administrativa, en miras a que, en un mediano y
largo plazo, pueda captar recursos y pagar la totalidad de sus deudas,

incluidas el pasivo laboral.

Asi las cosas y, en virtud de la intervencion realizada por el Ministerio
de Educacion Nacional a través de la medida de inspeccion y vigilancia
plasmada en la Resolucion No. 003503 del 02 de abril de 2019, sélo desde
dicha fecha se puede entender eximida de la moratoria. Ademas, con
anterioridad a esta data no es posible establecer la crisis financiera que
atraveso la demandada, pues en la contestacion se hace un analisis grafico
sobre los porcentajes de disminucion académica, empero, ello no logra
acreditar de manera certera y fehaciente que la Institucion no efectué el

pago de emolumentos laborales al actor por motivos ajenos a su actuar.

De esta manera, seria dable reconocer la indemnizacion moratoria
hasta el 02 de abril de 2019, sino fuera porque la relacion objeto de debate
finiquité en julio de 2019, por lo que se REVOCARA el numeral tercero de
la sentencia y, en su lugar, se ordenara el pago de las condenas debidamente
indexadas, pues en todo caso se han visto sometidas a depreciacion
monetaria por la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el paso del

tiempo.
Lo expuesto tuvo como base la sentencia del 28 de abril de 2023, con

ponencia del Dr. Diego Roberto Montoya Millan dentro del proceso con

radicado 110013105032202100435-01.
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Costas Primera Instancia.

En lo referente a costas el articulo 365 del C.G.P. establece que se
condena en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion que haya propuesto, por lo que
al resultar la sentencia contraria a los intereses de la UNIVERSIDAD INCCA
DE COLOMBIA se considera que es esta debe asumir tal carga, por lo que

se confirmara la sentencia en tal sentido.

Finalmente, no se hace necesario el estudio de la incompatibilidad de
la indemnizacion moratoria con la indexacion, asi como tampoco si habia
lugar al pago de intereses moratorios por sustraccion de materia, pues fue

revocada la condena por sancion moratoria.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas a cargo de la parte actora.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR el numeral tercero de la sentencia. En su lugar,
se ABSUELVE a la UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA del
reconocimiento y pago de indemnizacion moratoria, y se CONDENA a
que pague las condenas debidamente indexadas al momento de hacerse

efectivo su pago.

SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. —. Costas a cargo de la parte actora.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVP ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—
L
A~ N S :

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo de la demandada como agencias en derecho la suma de

$450.000.

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por U.G.P.P.
contra la providencia que el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota
profirio el 02 de marzo de 2023, asi como el GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA, en proceso ordinario laboral que adelanta JAIRO MODESTO
TORRES MORALES contra el recurrente.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante pretende el
restablecimiento, liquidacion y pago de la mesada catorce o adicional de

junio causadas desde el 11 de octubre de 2008, e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Laboro6 en la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero por mas de 20
anos, finiquitando tal relacion laboral el 27 de junio de 1999; 2) Adquiri6 su
pension convencional una vez fue despedido, motivo por el que a partir del
11 de octubre de 2008 se hizo exigible su pension, esto es, cuando cumplio
la edad de 55 anos; 3) Mediante Resolucion 128 del 02 de febrero de 2009
el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, le
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reconocio pension de jubilacion convencional a partir del 11 de octubre de
2008, con una primera mesada pensional equivalente a $1°110.095,92 que
equivale al 75% del salario promedio del ultimo ano de servicios; igualmente,
se ordeno mesada adicional de junio; 4) Unilateralmente el Fondo de Pasivo
Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia dejo de pagar la mesada

catorce; y 5) Agoto reclamacion administrativa.

2. Respuesta a las Demandas.

U.G.P.P. (archivo 03), se opuso a las pretensiones de la demanda,
formulando las excepciones que consideraba tener a su favor, incluyendo la

de prescripcion.

Adujo que existe carencia actual de objeto, como quiera que la mesada
catorce ya fue reconocida mediante Resolucion 128 del 02 de febrero de
2009; que el actor demando6 a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero
en proceso con radicado 110013105009200100911-00, por lo que, debe
verificarse la ocurrencia del fenomeno de la cosa juzgada; que conforme al
Acto Legislativo 01 de 2005 sélo son acreedores de la mesada catorce las
personas que hayan adquirido su estatus pensional antes del 31 de julio de
2011 y perciban una pension inferior a tres salarios minimos, sin embargo,
la prestacion reconocida al actor es superior a dicho monto; y que la pension

del demandante es compartida con la que tiene en COLPENSIONES.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos:

PRIMERO. CONDENAR a la U.G.P.P. a reconocer y pagar al actor las mesadas
adicionales causadas a partir del 29 de octubre de 2016, asi:

1. $2°847.444,04 por concepto de la mesada adicional de junio de 2017.
2. $2’963.904,50 por concepto de la mesada adicional de junio de 2018.
3. $3°058.156,66 por concepto de la mesada adicional de junio de 2019.

Asimismo, se condenara al pago de las mesadas adicionales que se causen en lo
sucesivo, advirtiendo que las condenas impuestas deberan ser indexadas desde el
momento de su causacion hasta el momento de su pago efectivo de conformidad con
el I.P.C. certificado por el D.A.N.E.

SEGUNDO. DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion y no
probada las demas excepciones propuestas por la parte demandada.

Pagina 2 de 10



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-009-2021-00090 -01.
Demandante: JAIRO MODESTO TORRES MORALES.
Demandado: U.G.P.P.

TERCERO. COSTAS. Lo seran a cargo de la parte demandada. Tasense por
Secretaria. Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a
$1°500.000, de conformidad con el Acuerdo PSAA 16-10554 de la Presidencia del
Consejo Superior de la Judicatura.

Para arribar a la anterior decision, senalé que no existe controversia
en cuanto a la calidad de pensionado del actor desde el 11 de octubre de
2008; que la prestacion reconocida fue en virtud de una convencion
colectiva de trabajo, en la que se establecio que la prestacion se causaba
con el tiempo de servicios y el despido del trabajador; que por lo anterior, la
edad era un mero requisito de exigibilidad, por lo que, se entiende que la
prestacion se causo cuando termino el contrato de trabajo del actor, esto es,
el 27 de junio de 1999, calenda anterior a la entrada en vigor del Acto
Legislativo 01 de 2005; que asi las cosas, le corresponde al demandante
catorce mesadas; que las mesadas causadas con anterioridad al 21 de
octubre de 2016 se encuentran prescritas, ya que, se presento reclamacion
hasta el mismo dia y mes de 2019; y que al estar la pension convencional a
cargo del empleador, le corresponde a este asumir el valor de la mesada

adicional, aun cuando opero6 el fenémeno de la compartibilidad,

4. Argumentos del Recurrente.

U.G.P.P. senal6 que si bien la demandante es beneficiaria de una
pension convencional, no se avizora que dentro de los beneficios de esta se
encuentre el beneficio de una mesada catorce; que con el Acto Legislativo
01 de 2005 se establecio que no podian recibir mas de trece mesadas las
personas que causen su pension en vigencia de tal norma; que al actor desde
la Resolucion 128 de 2009 se le reconoci6 la prestacion de forma indexada,
superando la mesada la suma de tres salarios minimos; y que no es dable
imponer costas, puesto que en principio de la buena fe no debio ser objeto

de condena.
5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha

06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado

jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a
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las partes para alegar, el que fue utilizado por U.G.P.P. para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Hay lugar al restablecimiento de la mesada adicional de junio a favor

del demandante?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Mesada Catorce.

La mesada catorce o mesada de junio, fue creada por el articulo 142

de la Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

“ARTICULO 142. Mesada adicional para actuales pensionados. Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus o6rdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen
causado y reconocido antes del primero (1°.) de enero de 1988, tendran
derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara
con la mesada del mes de junio de cada ano, a partir de 1994.

Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de los reajustes

ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el reconocimiento y pago
de los 30 dias de la mesada adicional sélo a partir de junio de 1996”.
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No obstante, con la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005,
el reconocimiento de la mesada catorce quedo supeditada a que la causacion
de la prestacion fuera anterior al 31 de julio de 2011, y que el monto fuera

equivalente o inferior a tres salarios minimos.

En todo caso, sobre el topico es necesario rememorar que CSJ
Rad.64736 del 03 de diciembre de 2014, Rad. 64736, reiterada en CSJ Rad.
57638 del el 17 de junio de 2015 y CSJ SL4517-2020, entre otras, ha
expuesto que cuando una pension se causa con anterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, se debe respetar el derecho a percibir catorce
mesadas, por cuanto el inciso 9° del articulo 48 constitucional es claro en
cuanto a que, en materia pensional se deben respetar los derechos
adquiridos; y que si es la entidad empleadora la que venia reconociendo la
pension, esta es la que debe asumir el pago de tal prestacion, puesto que
esto hace parte del mayor valor, el que esta obligado a asumir, por efecto de

la compartibilidad pensional.

Descendiendo al caso en concreto, se encuentra que al demandante
se le reconocié mediante Resolucion 128 del 02 de febrero de 2009 pensiéon
de jubilacion de conformidad con el articulo de la Convencion Colectiva de
Trabajo 1998-1999, a partir del 11 de octubre de 2008 con una mesada de
$1982.241,16 (fls. 4 a 8 del archivo 01).

Ahora bien, al plenario se arrimé la Convencion Colectiva de Trabajo
1998-1999 celebrada entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y
SINTRACREDITARIO, la que establece en el articulo 41:

“ARTICULO 410. PENSION DE JUBILACION REQUISITOS.

A partir A partir del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de la Caja
Agraria cuando cumplan veinte (20) anos de servicio a la Caja, continuos o
discontinuos, y lleguen a la edad de cincuenta (50) arnos las mujeres y
cincuenta y cinco (55) anos los varones, tendran derecho a que la Caja les
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el tiltimo ario de servicios.

Con todo, quienes el dieciséis (16) de marzo de 1992 tuvieren dieciocho (18) o
mads anos de servicio a la Caja, continuos o discontinuos, tendran derecho a
la pension cuando cumplan cuarenta y siete (47) anos de edad y veinte (20)
anos de servicio. Quienes hayan cumplido los requisitos anteriores para el
ejercicio o disfrute de la pension de jubilacion deberan solicitar el
reconocimiento de la respectiva prestacion dentro de un término no superior a

Pagina 5 de 10



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-009-2021-00090 -01.
Demandante: JAIRO MODESTO TORRES MORALES.
Demandado: U.G.P.P.

un (1) ano contado a partir de la fecha de la firma de la presente Convencion.
Para quienes no hayan adquirido este derecho y cumplan los requisitos de
edad y tiempo de servicio, igualmente deberdn solicitar el reconocimiento de
la respectiva prestaciéon dentro de un término no superior a un (1) ano, contado
a partir de la fecha en que cumplan los requisitos.

Si el trabajador no hace la expresa solicitud aqui prevista dentro de los
términos senalados, la pensioén se regird de la siguiente manera:

a) Para las personas con cuarenta y siete (47) arios de edad y veinte (20) anos
de servicio su pension se regirda por las normas convencionales, es decir, a la
edad de cincuenta (50) anos las mujeres y cincuenta y cinco (55) anios los
varones.

b) Para los que se rijan por el régimen convencional, veinte (20) anos de
servicio, y cincuenta (50) arios de edad las mujeres y cincuenta y cinco (55)
anos de edad los varones, su pensiéon se regird por las normas legales
vigentes.

El pago de las pensiones de jubilacién de cardcter convencional que la Caja
haya reconocido o reconozca en el futuro, continuard haciéndose directamente
por la entidad al Beneficiario.

Asi mismo, la Caja se compromete a reconocer a los pensionados, de acuerdo
con la ley 4° de 1966, los beneficios establecidos en dicha Ley.

PARAGRAFO 1o. El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin
haber cumplido la edad de 55 anos si es hombre y de 50 si es mujer, tiene
derecho a la pension al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el
requisito de veinte (20) anos de servicios a la institucion {(...)".

Asi las cosas, el entendimiento que se logra deducir del paragrafo de
la norma en estudio, es que los trabajadores que se retiren del servicio antes
del cumplimiento de la edad, esto es, 55 anos, tienen derecho a la pension
de jubilacion, siempre y cuando hayan cumplido 20 anos de servicios, por

lo que edad, es un mero requisito de exigibilidad tal y como lo dispuso la A

Quo.

Sobre el alcance de dicha disposicion convencional, CSJ SL5030-2019
y CSJ SL2297-2021 dijo:

“(...) la inteleccion de este articulo 41, desde su vista gramatical, sistematica
y teleologica o finalistica consiste en que: i) se aplica a ex trabajadores de la
disuelta y liquidada Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, es decir, a
quienes a partir de la vigencia de la convencién colectiva de trabajo de
marras perdieron la condicion de trabajadores activos; ii) que para la
estructuracion del derecho pensional se exige haberse prestado cuando
menos veinte (20) afios de servicio a la citada empresa; y iii) que el disfrute
o goce de la prestacion se configura, cuando el ex trabajador arriba a la edad
de cincuenta (50) afos, si se es mujer, y de cincuenta (55) afos, si se es
hombre.
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En similar sentido, esta Corporacién en la sentencia CSJ SL526-2018,
puntualiz6:

[...] en criterio de la Corte, y tal cual lo alega el recurrente, la edad pensional
no se acordo en la aludida disposicion como una exigencia concurrente con
la calidad de trabajador activo de la empresa, por ende, como un requisito
para la estructuracion del derecho sino apenas como una condicién para su
exigibilidad, goce o disfrute.

[...] Ante tal situacion lo que fuerza concluir es que los requisitos de la
pension asi prevista se reducen a dos: la prestacion de servicios durante un
determinado tiempo, para este caso 20 anos, y la desvinculacion del
trabajador por cuenta propia o por causa imputable a la empresa; y la edad
indicada en la norma deviene en una condicion personal o individual que lo
que permite es la exigibilidad del derecho pensional.

Es totalmente entendible la anterior afirmacion si se observa que el
cumplimiento de la edad pensional en estos casos resulta totalmente
indiferente a la vigencia de la convencion colectiva de trabajo, dado que para
el momento en que el ex trabajador cumple la edad establecida en la norma
pensional convencional se requerira que la relacion laboral haya perdido su
vigencia.

[...] Entonces, siendo que los supuestos de hecho del derecho pensional
aqui estudiado estan limitados a la desvinculacion del trabajador y la
prestacion del tiempo minimo de servicio, pues la fecha del
cumplimiento de la edad alli prevista es ajena a la vigencia de la
convencion colectiva de trabajo, las tnicas exigencias que lo
estructuran o definen, que entiende la Corte deben producirse en el
término de vigencia de ésta son las ya indicadas: desvinculacion
voluntaria o forzosa del servicio y tiempo del mismo. En tanto, la fecha
del cumplimiento de la edad es de orden individual o particular, sin
incidencia alguna en razén de la vigencia de la convencion colectiva de
trabajo, pues inicamente esta atada a la situacion particular del ex
trabajador”.

Conforme al precedente trasunto, se considera que le asiste razon al
juzgador de primera instancia en establecer que la pension que se causo al
momento en que se acreditaron los 20 anos de servicios y se efectuo la
terminacion del vinculo contractual, esto es, 27 de junio de 1999; calenda
anterior a lo dispuesto a las previsiones del Acto Legislativo 01 de 2005 y

que, por ende, debié reconocerse en catorce mesadas.

En cuanto a la observacion atinente a que la convencion colectiva de
trabajo no contenia el reconocimiento de catorce mesadas basta con
recordar que Conforme dispone el articulo 467 del C.S.T, la convencion
colectiva de trabajo tiene como fin el establecimiento de mejores condiciones
de trabajo y de empleo, las que deben tener como fin mejorar la calidad de
vida, la formacion y la igualdad entre trabajadores (CSJ SL16811-2017); en

consecuencia, dichos acuerdos no pueden desmejorar las condiciones que

Pagina 7 de 10



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-009-2021-00090 -01.
Demandante: JAIRO MODESTO TORRES MORALES.
Demandado: U.G.P.P.

por ley gozaba el trabajador, de modo que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993 que extendio el beneficio de la mesada
de junio a todos los trabajadores tanto del sector publico, como privado, no
puede entenderse que al no contemplar la convencion tal beneficio, esta no

se podia reconocer.

Por lo expuesto, se confirmara la sentencia en cuanto al

reconocimiento de la prestacion.

Prescripcion, valor del retroactivo e indexacion.

En cuanto a la prescripcion, ciertamente advierte la Sala que, dicho
fenomeno acaecio, pues pese a que se reconocio la pension con la Resolucion
128 del 02 de febrero de 2009, no se reclamo dentro de los tres anos de que
trata los articulos 151 del C.P.T. y de 1a S.S. y 488 y 489 del C.S.T.; sélo se
solicito la prestacion el 29 de octubre de 2019, demandandose el 18 de
febrero de 2021 (fls.13 y 109 del archivo 01), por lo que opero el fenomeno
en estudio frente a las mesadas con anterioridad al 29 de octubre de 2016.
En tales condiciones, le asiste razén a la A Quo en cuanto a que las mesadas
de junio a reconocer son las que se causaron con posterioridad a la tltima

calenda aludida.

En cuanto al valor de las mesadas de 2017 a 2019 al plenario se allego
constancia de los pagos efectuados por concepto de mesada pensional a la
demandante (fls. 9 a 12 del archivo 01). En dicho documento consta que,
el valor de la mesada de 2017 era de $2’847.444,04, de la de 2018,
$2963.904,50 y de 1la 2019, $3’058.156,66; mismos valores que dispuso la
A Quo, por lo que se confirmara, asi como la condena de las mesadas de

junio que se causen con posterioridad.

Indexacion.

A favor del actor se deben pagar las mesadas pensionales
debidamente indexadas, al verse estas sometidas a depreciacion monetaria
por la pérdida del poder adquisitivo del dinero. Lo dicho, de conformidad

con CSJ SL194-2019, CSJ SL3397-2020 y CSJ SL359-2021.
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Demandante: JAIRO MODESTO TORRES MORALES.
Demandado: U.G.P.P.

Costas Primera Instancia.

En lo referente a costas el articulo 365 del C.G.P. establece que se
condena en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion que haya propuesto, por lo que
al resultar la sentencia contraria a los intereses de la U.G.P.P. se considera
que es esta debe asumir tal carga, por lo que se confirmara la sentencia en

tal sentido.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de U.G.P.P.

V. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de marzo de 2023
por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas en la parte considerativa.
SEGUNDO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Demandado: U.G.P.P.

Los Magistrados,

GUSTAVO[ALIRIO TUPAZ PARRA

DieagoRepedoMerieys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

o <=
L
PR N~ -

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senalan a cargo de U.G.P.P. como agencias en derecho la suma de

$450.000.

LIRIO TUPAZ PARRA
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-022-2021-00103 -01.
Demandante: PURIFICACION VARGAS CUADROS.
Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION que PURIFICACION
VARGAS CUADROS interpuso contra la providencia que el Juzgado
Veintidos Laboral del Circuito de Bogota profirio el 07 de marzo de 2023,
dentro del proceso ordinario laboral que la recurrente adelanta contra

LIELENCOL S.A.S.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término fijo que se fue
prorrogando del 03 de febrero de 1998 al 13 de marzo de 2019; y que entre
Umbelina Cuadros de Vargas y LIELENCOL S.A.S. existio identidad y
continuidad en el establecimiento empresarial. Como consecuencia de lo
anterior, solicita vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, vestido y
cazado de labor con su correspondiente sancion por mora, prima de
servicios, vacaciones, aportes a pension y salud, indemnizacion moratoria,
sancion por no consignacion de las cesantias, aportes a pension, e

indexacion.

Pagina 1 de 7
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Demandante: PURIFICACION VARGAS CUADROS.
Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) E1 03 de febrero de 1998 ingres6 a laborar al servicio de Umbelina
Cuadros mediante contrato de trabajo a término fijo, para desempenar el
cargo de Rectora en el Liceo Encanto; 2) El 13 de marzo de 2019 renuncio;
3) Devengaba $2’500.000; 4) Durante la relacion laboral no le pagaron las
acreencias laborales que pretende ni fue afiliado a seguridad social en
pensiones durante el 03 de febrero de 1998 y el 31 de mayo de 2008, y
septiembre de 2008; 5) El 04 de julio de 2019, Luis Abelardo Vargas
Cuadros constituyo6 la empresa LIELENCOL S.A.S. con el objeto de prestar
el servicio de educacion, quien asumio el funcionamiento del Liceo Encanto,
existiendo una sustitucion patronal; y 6) En agosto de 2019 fallecio

Umbelina Cuadros.

2. Respuesta a la Demanda.

LIELENCOL S.A.S. (archivo 04), se opuso a las pretensiones de la
demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo la de prescripcion.

Acept6 la constitucion de la empresa el 04 de julio de 2019, asi como
que tiene por objeto social la prestacion del servicio de educacion; y el

fallecimiento de la sefiora Umbalina Cuadros.

Adujo que no celebré ningun tipo de contrato de trabajo con el
demandante; que no se puede colegir sustitucion de empleadores, pues se
esta frente a dos empresarios distintos; y que la senora Umbalina Cuadros
fallecio en agosto de 2018, no en 2019, por lo que, no podria considerarse
que hubo sustitucion, notese como la empresa se constituyo luego del

fallecimiento de la propietaria del establecimiento Liceo Encanto.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6é sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senalé que no se encuentra

acreditada una sustitucion de empleadores entre LIELENCOL S.A.S. y la
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Demandante: PURIFICACION VARGAS CUADROS.
Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

sennora Umbalina Cuadros, como quiera que no se demostré que se presto
el servicio a cargo de la primera, pues la demandante renunci6 — 13 de marzo
de 2019- antes de su constitucion- 04 de junio de 2019-, lo que no permite
establecer continuidad de los servicios; y que al no ser llamado el senor Luis
Vargas como sucesor de la senora Umbelina Cuadros, no es posible imponer

ningun tipo de obligacion a su cargo.

4. Argumentos de la Recurrente.

PURIFICACION VARGAS CUADROS adujo que no necesariamente la
inscripcion en un registro mercantil da nacimiento a una unidad de
empresa, sino que la formaliza ante los ojos de la ley, dicho acto sélo tiene
efectos de publicidad ante terceros; que lo cierto es que el senor Luis
Abelardo Vargas Cuadros asumi6 de facto la administracion del
establecimiento de comercio el Liceo El Encanto, por lo que, no se puede
realizar un cambio en la unidad empresarial; y que frente a la continuidad
del servicio de la demandante se mantuvo, luego del fallecimiento de la

sefiora Umbalina Cuadros.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

LIELENCOL S.A.S., para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:
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Demandante: PURIFICACION VARGAS CUADROS.
Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

¢Es dable considerar que LIELENCOL S.A.S. fue empleador de la

demandante en virtud del fenomeno de la sustitucion patronal?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Sustitucion de Empleadores.

La sustitucion de empleadores se presenta cuando se cambia de
empleador, de titular de la empresa, sin que el establecimiento cambie de
identidad, de manera tal que se no efectia modificacion de las actividades
0 negocios esenciales, y se continian con las actividades empresariales, tal

como se dispone en el articulo 67 del C.S.T.

Explica CSJ Rad. 3535 del 24 de enero de 1990, reiterada en CSJ
SL3003-2020 y CSJ SL1751-2021, que una lectura literal del citado articulo
conduciria a establecer que los requisitos de la sustitucion de empleadores
son el cambio de titularidad de la empresa, establecimiento o entidad
economica, por cualquier causa (cesion, venta, arrendamiento, fusion, etc.),
y la subsistencia de la identidad del negocio. Sin embargo, la jurisprudencia
desde antano ha introducido un tercer elemento que es la continuidad en la
prestacion del servicio, el cual esta implicito en la nociéon de “sustitucion de

patronos”.

Igualmente, se rememora que tal y como lo ha senalado CSJ Rad.
30653 del 17 de febrero de 2009, quien actua “como representante o
mandatario de la empleadora... esa condiciéon no la hace responsable de las
obligaciones laborales a cargo de aquélla, en la medida en que el
representante laboral no asume la condicién de empleador, ni tampoco, desde
luego, las responsabilidades que competen a quien representa”. En tal
sentido, el administrador y representante legal no asume las obligaciones
laborales de la empresa ni se convierte en empleador, sino que simplemente

lo representa en el ejercicio de los atributos del contrato de trabajo.
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Demandante: PURIFICACION VARGAS CUADROS.
Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

Por otra parte, se aclara que, la unidad de empresa para que sea
dable declararla es necesario que se acrediten dos elementos: que las
companias desarrollen actividades similares, conexas o complementarias
entre si y que haya prueba del predominio econémico de la sociedad
principal sobre las subsidiarias o filiales (CSJ SL15966-2016 y CSJ SL2615-
2020).

Descendiendo al caso, se encuentra acreditado que la demandante
ingreso a laborar al servicio de Umbalina Cuadros el 03 de febrero de 1998
para desempenar el cargo de Rectora (fls. 11 y 12 del archivo 01).
Igualmente, en certificaciones visibles a folios 19 y 22 del archivo 01 se
establece que dicho servicio se prestaba en el establecimiento de comercio
Liceo El Encanto, lo que corroboro el senor Luis Abelardo Vargas Cuadros

como representante legal de la demandada al rendir interrogatorio de parte.

Por otra parte, se encuentra demostrado que la senora Umbalina
Cuadros de Vargas fallecio el 22 de agosto de 2018 (fl.15 del archivo 04) y,
que solo hasta el 04 de julio de 2019 se constituyo la empresa LIELENCOL
S.A.S. por medio de Luis Abelardo Vargas Cuadros (fls. 31 a 40 del archivo
01); en ese sentido, ciertamente no podria considerarse que existio
continuidad del servicio contratado por la senora Umbalina Cuadros y el
que se prestaria en LIELENCOL S.A.S., pues esta sociedad aun no existia

para la fecha en que la demandante renuncio.

Aunado a ello y, si la intencion de la parte actora era demostrar tal
continuidad del servicio desde el fallecimiento de la senora Umbalina
Cuadros hasta que LIELENCOL S.A.S. presuntamente de facto asumi6 los
activos y pasivos de esta, debio realizar una actividad probatoria mas prolija
en aras de que la Sala no tuviera dudas que previo a la constitucion de dicha
empresa, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas, la demandante despleg6 actos en servicio de esta, ya fuera para su
constitucion o en virtud del contrato que inicialmente la até con la senora
Umbalina Cuadros; no obstante y contrario a ello, la inica prueba que da
cuenta de tal circunstancia, es la declaracion de la misma demandante, la

que se rememora tiene como finalidad principal lograr la confesion, por
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Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

demas que nadie puede constituir su propia prueba, tal y como lo ha dicho

CSJ SL2390-2020 y CSJ SL5109-2020.

Del mismo modo, la Sala no tiene certeza de qué paso en el interregno
entre el fallecimiento de la sennora Umbalina Cuadros y la constitucion de la
demandada, se desconoce incluso si fue el senor Luis Abelardo Vargas
Cuadros quien ejecuto actos a nombre de su madre como representante del
Liceo El Encanto en su condicion de heredero de forma unilateral o, si lo fue
a nombre de la masa sucesoral o, si como se dijo previamente, lo fue a
nombre de LIELENCOL S.A.S.; aspectos que era determinantes vislumbrar
a efectos de que se pudiera establecer con certeza si habia operado el
fenomeno de la sustitucion de empleadores y en cabeza de quien se

encontraban las obligaciones deprecadas.

Del mismo modo, no se avizora la constitucion de una unidad de
empresa, pues no se encuentra acreditado en juicio, especialmente que
existiera algun tipo de predominio econémico de una sociedad principal
sobre subsidiarias o filiales. Igualmente, resulta valida la aclaracion
realizada por la A Quo en el sentido que no se solicitdé ningun tipo de
responsabilidad a cargo de Luis Abelardo Vargas Cuadros como heredero de
la sefiora Umbalina Cuadros ni a cargo de la masa sucesoral de esta, pues
los lineamientos de las pretensiones se enmarcaron en una sustitucion de
empleadores que como quedo visto no resulté avante, por demas que esta
Corporacion carece de facultades ultra y extra petita (CSJ SL3850-2020 y
CSJ SL4487-2021).

Conforme a lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
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Demandante: PURIFICACION VARGAS CUADROS.

Demandado: @ LIELENCOL S.A.S.

DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 07 de marzo de 2023
por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas en la parte considerativa.
SEGUNDQO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂh‘ﬂﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

= \\.\_—-, = C’_
CEr A = B

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo de la demandada como agenciasggn derecho la suma de

$250.000.

GUSTAVOQ ALIRIO TUPAZ PARRA
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-028-2021-00143 -01.
Demandante: JEAN PIERRE TORRES MEDINA.
Demandado: = PRELEGAL ASSIST S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por JEAN
PIERRE TORRES MEDINA contra la providencia que el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota profirio el 16 de febrero de 2023, dentro del
proceso ordinario laboral que la recurrente adelanta contra PRELEGAL

ASSIST S.A.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido del 21
de abril de 2016 y el 13 de diciembre de 2019; que los auxilios de
alimentacion y de recreacion grupo familiar, asi como las comisiones eran
salario; que no medi6 otro si para el incremento del salario ni la presunta
desalarizacion fijada en sus pagos; y que en razon del cambio de funciones,
y por variacion en su componente salarial, la demandada debio generar y
suscribir un otro si modificatorio y/o supletorio para cada modificacion de
funciones e incremento de salario que definiera los rangos de pago y el efecto
de cada valor. Como consecuencia de lo anterior, solicita la reliquidacion de
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacion moratoria, indemnizacion
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Demandante: JEAN PIERRE TORRES MEDINA.
Demandado: = PRELEGAL ASSIST S.A.

por despido sin justa causa, sancion por no consignacion de las cesantias,

y diferencias por concepto de aportes a salud y pension.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Suscribio contrato de trabajo a término indefinido el 21 de abril de 2016
para desempenar el cargo de Abogado Tramites Empresarial con un salario
de $2’500.000; 2) Dicho salario constaba de un basico de $1’750.000,
auxilio de alimentacion por $450.000 y auxilio de recreacion grupo familiar
de $300.000; 3) La clausula cuarta del contrato de trabajo fue un inserto
unilateral del propio empleador, por demas que los valores del paragrafo
primero fueron pagados sin interrupciones y de forma habitual; 4) E1 13 de
diciembre de 2019 le fue solicitada su carta de renuncia, lo que realizo en
la calenda aludida; 5) Sus aportes a seguridad social, asi como sus
prestaciones sociales y vacaciones se pagaron sobre el “sueldo”; no obstante,
le pagaron otros rubros tales como, bonificacién, auxilio de transporte,
auxilio alimentacion, auxilio recreacion grupo familiar, auxilio de
rodamiento y comisiones; y 6) La base salarial de su liquidacion final de

prestaciones sociales fue la suma de $2°116.596.

2. Respuesta a la Demanda.

PRELEGAL ASSIST S.A. (archivo 07), se opuso a las pretensiones de
la demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo las de prescripcion y compensacion.

Acepto la existencia del contrato de trabajo, cargo, y extremos
temporales; el pago de los aportes a seguridad social, prestaciones sociales
y vacaciones sobre el rubro denominado “sueldo”; y el salario base de

$2’116.596 para efectuar la liquidacion final de prestaciones sociales.

Adujo que se pacto expresamente que los auxilios de alimentacion,
transporte y rodamiento no eran salario, no se pagaban como
contraprestacion directa del servicios que el actor realizaba, y se reconocian
por mera liberalidad; que el demandante en ningun caso percibio
comisiones; que no se celebro otro si, puesto que el actor siempre realizo las

mismas funciones y el incremento de su salario tuvo como origen el
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Demandante: JEAN PIERRE TORRES MEDINA.
Demandado: = PRELEGAL ASSIST S.A.

incremento del poder adquisitivo del salario anual; y que el demandante
unilateralmente presenté su renuncia dos veces sin mencionar causa
imputables al empleador, por demas que verbalmente manifestdo que esta
decision tenia como proposito atender denuncias penales instauradas en su
contra por diversos delitos y que eventualmente la empresa conocioé que se

trataba de concierto para delinquir, estafa, hurto agravado y calificado.

3. Providencia Recurrida.

El A Quo dict6 sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senalé que al establecerse en el
contrato de trabajo que los auxilios de alimentacion y rodamiento no son
salario, puesto que no es dable cambiar la connotacion fijada dentro de tal
contrato, la que por demas se acompasa con lo establecido legalmente; que
si bien las bonificaciones, auxilio de recreacion y grupo familiar si bien no
se realizo clausula de exclusion salarial, pues de los comprobantes de
nomina se verifica su pago ocasional; y que no hay lugar a reconocer
indemnizacion por despido indirecto, puesto que no se establecieron los

hechos en los que se edificaba la decision.

4. Argumentos de la Recurrente.

La parte actora expuso que existe una amplia cantidad de sentencias
de la Corte Suprema de Justicia que dan cuenta que al trabajador soélo le
basta probar la habitualidad de un pago para que sea constitutivo de salario,
debiendo acreditar el empleador que tal rubro tenia el proposito para el cual
fue pactado o pagado, lo que no se acredito en juicio; que al final los pagos
que recibia el demandante era por el servicio que prestaba, por lo que
independientemente de la forma que se adopte, es salario, segun
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; y que los jueces deben
seguir el precedente, pues si se apartan deben presentar razones robustas,

lo que no se logra extraer del caso concreto.
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5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

los apoderados de estas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Es dable tener como salario los auxilios de alimentacion, recreacion
de grupo familiar, transporte, rodamiento, asi como las bonificaciones y/o
comisiones percibidas por el trabajador demandante?

Tesis

Revocar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Salario.

Frente a los valores que es dable tener como salario, el articulo 127
del C.S.T. establece que, “constituye salario no solo la remuneraciéon
ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o

denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones

habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
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trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas, Yy

comisiones”.

Es criterio de CSJ Rad. 27325 del 10 de julio de 2006, CSJ Rad. 40509
03 de julio de 2013, CSJ Rad. 4369609 de julio de 2014, CSJ SL865-2019,
y CSJ SL4866-2020, que los acuerdos de exclusion salarial entre las partes
son validos a la luz de lo dispuesto en el articulo 128 del C.S.T., por lo que
para definir los elementos que integran el salario, es necesario tener en
cuenta que este concepto no solo incluye la remuneracion ordinaria, sino
todo aquello que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sin importar la forma o denominacion
que se adopte, caso en el que se entiende que no deja de ser salario, aun

cuando se convenga de esa manera por las partes.

Del mismo modo, CSJSL12220-2017, CSJSL1437-2018, CSJSL5159-
2018, y CSJISL4663-2021 tiene sentado que, es el empleador quien tiene la
carga de demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad
directa la de retribuir los servicios del trabajador, ni enriquecer su
patrimonio, sino que tienen una destinacion diferente, como puede ser la de
garantizar el cabal cumplimiento de las labores o cubrir determinadas

contingencias.

Arribando al caso de estudio, observa la Sala que en el contrato de
trabajo suscrito entre las partes visible a folios 36 a 41 del archivo 01, se

establecio en la clausula cuarta lo siguiente:

“CUARTA. - REMUNERACION: EL EMPLEADOR pagara a EL TRABAJADOR
por la prestacioén de sus servicios, un salario basico mensual de UN MILLON
SETECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($1.750.000) M/CTE, pagaderos
mes vencido.

PARAGRAFO PRIMERO: Adicionalmente EL EMPLEADOR pagara
mensualmente a EL TRABAJADOR como factor monetario no constitutivo
de salario, los siguientes Auxilios:

1. Un Auxilio Mensual por concepto de ALIMENTACION por valor de
CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($450.000) M/CTE.

2. Un Auxilio Mensual por concepto de RODAMIENTO Y TRANSPORTE
por valor de TRESCIENTOS MIL PESOS ($300.000) M/CTE.

PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes convienen que todo ajuste y/o
aumento que EL EMPLEADOR efectie a favor de EL TRABAJADOR, se
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aplicara, en igual medida, tanto al salario base como a los auxilios no
constitutivos de salario pactados en la presente clausula (...)”.

De esta manera, es claro que frente al auxilio de alimentacion y de
rodamiento y transporte se pacto expresamente por parte del empleador su
exclusion salarial, asi como que su pago seria mensual, por lo que es, dable
establecer que era periddico y/o habitual; en ese sentido, le correspondia al
empleador demostrar que estos no tenian como finalidad directa la de

retribuir los servicios del trabajador, ni enriquecer su patrimonio.

Al respecto, no encuentra la Sala en el plenario prueba alguna que
permita establecer la destinacion de los rubros aludidos; por el contrario, de
los testigos Sandra Patricia Silva y Tania Paola Pardo, es dable colegir que,
tales auxilios se entregaban todos los meses, que desde el momento en que
se llevo a cabo la contratacion no les manifestaron el fin de los mismos, que
se pagaban mensualmente sin importar si se estaba o no en periodo de
vacaciones e incapacidad, que en la entrevista de trabajo informaron que el
porcentaje de los auxilios era 60/40, y que la empresa nunca aclaro el fin
de estos; dichos testimonios se estudiaron con mayor rigurosidad al tener
proceso laboral por las mismas razones que el demandante, sin embargo, y
segun lo estatuido en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., esto es, el
principio de la libre formacion del convencimiento, no se encontrd
contradiccion o elemento alguno que pudiera restar credibilidad a tales

declaraciones.

De conformidad con el material probatorio expuesto, se tendra como
salario el auxilio de alimentacion, asi como el de rodamiento y transporte,
al no encontrarse elementos que permitan establecer que pese a su

habitualidad no eran salario.

Por otra parte, y en lo que respecta a las comisiones no se encuentra
prueba que permita establecer que estas eran percibidas por el trabajador
demandante. En lo que respecta a bonificaciones, si bien se encuentra que
algunas de ellas se pagaron durante el transcurso de la relacion laboral,
esto es, en noviembre de 2016, febrero y diciembre de 2017, abril, agosto,
noviembre y diciembre de 2018, enero y marzo de 2019, no se encuentra

que dicho pago fuera periddico ni habitual (fls. 56 a 70 del archivo 01).
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Asimismo, no se demostré que en la realidad se tratara de comisiones, por
lo que, no podria en tales condiciones darsele la caracteristica de salario;
recuérdese que conforme CSJ SL1405-2015 este rubro cuando “ademds de
no ser de consagracion legal, tampoco tiene origen en el contrato de trabajo,
reglamento interno de trabajo, convencion o pacto colectivo de trabajo, razén
por la cual puede afirmar que se reconocia por mera liberalidad de la

empleadora’.

En suma, el articulo 128 del C.S.T. establece que no constituye salario
las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, como bonificaciones; por lo que, tal rubro no se tendra como
retributivo del servicio ante su falta de habitualidad y, por ende, como

salario.

Finalmente, y en cuanto al auxilio recreacion de grupo familiar, se
encuentra que dicho concepto se empezdé a pagar habitualmente desde el
ano 2019; anualidad a partir de la cual se pagoé mes a mes (fls. 56 a 70 del
archivo 01), por lo que, nicamente en tal anno se tendra como constitutivo
de salario, por las mismas razones anotadas frente a los auxilios de
alimentacion, y rodamiento y transporte, pues pese a su habitualidad no se
encuentra acreditado que tuviera un fin distinto a remunerar los servicios

prestados por el trabajador.

Corolario de lo anterior, se REVOCARA la sentencia, y en su lugar se
DECLARARA que los conceptos devengados por el actor por concepto de
auxilio de alimentacion, auxilio de rodamiento y transporte, y auxilio
recreacion de grupo familiar son salario. Por ende, se procedera a efectuar

el reajuste de prestaciones sociales y vacaciones.

Salario mes a mes. Prescripcion, Reajuste Prestaciones Sociales,

Vacaciones. Compensacion.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el acapite anterior, se tendria que
los salarios que percibi6 el demandante mes a mes durante la relacion son
los siguientes: abril de 2016 (10 dias), $833.333; mayo de 2016 a marzo de
2017, $2’500.000; abril de 2017, $2°548.083; mayo de 2017 a marzo de
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2018, $2’643.750; abril de 2018, $2695.744; mayo de 2018 a enero de
2019, $27799.731; febrero de 2019, $2°053.136; marzo de 2019, $2°866.924;
abril a noviembre de 2019, $3’°023.709; y diciembre de 2019 (13 dias),
$1°093.823,90.

Al punto, se aclara que el salario de diciembre de 2019 en la
liquidacion final de prestaciones sociales se tuvo como base la suma de
$2’116.596 como basico, $500.000 por auxilio de alimentacién y, $407.113
por auxilio alimentacion grupo familiar (f1.98 del archivo 07), motivo por el
que se tomaron tales valores proporcionales a los 13 dias laborados en tal

mensualidad.

En cuanto al fenémeno prescriptivo, teniendo en cuenta que se
demando el 23 de marzo de 2021, sin que obre reclamacion anterior a tal
calenda, se tiene que opero el fenéomeno de la prescripcion sobre las
acreencias laborales causadas con anterioridad al mismo dia y mes de 2018
con excepcion de las cesantias y los aportes a pension. Ciertamente, CSJ
Rad. 34393 del 24 de agosto de 2010 y CSJ SL5291-2018 senala que las
cesantias se hacen exigibles a la terminacion del vinculo laboral y, CSJ
SL8544-2016 reiterada en CSJ SL531-2020 ha establecido que acciones
tendientes a reajustar la base de cotizacion de los trabajadores por inclusion
de factores salariales son imprescriptibles, por cuanto estan intimamente

ligados con el derecho pensional.

En consecuencia, se tiene que se debe pagar los siguientes valores y
por lo siguientes conceptos, para lo cual se descontara lo que fue pagado

por el empleador a modo de compensacion, asi:

Cesantias: Se debio pagar para el ano 2016, $1’736.111,11; 2017,
$2°599.840; 2018, $2’752.070; y 2019, $2’755.846; no obstante,
Unicamente se acredit6 el pago de los periodos de 2017 a 2019, en las sumas
de $1°870.939, $2°002.162 y 2’028.405 (fls. 83 y 98 del archivo 07), por lo
que se adeuda: 2016, $1°736.111,11; 2017, $728.901; 2018, $749.908;
y 2019, $727.441.
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Intereses a las cesantias: Dado que oper6 la prescripcion de las
causadas con anterioridad al 23 de marzo de 2018, Unicamente son
exigibles las de los anos 2018 y 2019, debiéndose pagar por cada anualidad,
$330.248,40 y $315.085,06, respectivamente; no obstante, se encuentra
acreditado que se pago por parte del empleador por tales periodos, $240.259
y $233.267 (fls. 67 y 98 del archivo 07), por lo que se adeuda: 2018,
$89.989; y 2019, $81.818,06.

Prima de servicios: En la medida que operd la prescripcion de las
causadas con anterioridad al 23 de marzo de 2018, Unicamente son
exigibles las de los anos de 2018 y 2019, debiéndose pagar por cada
anualidad, $2’752.070 y $2’755.846, respectivamente; no obstante, se
encuentra acreditado que se pagdé por parte del empleador por tales
periodos, $2’005.910 y $1’772.827 (fls. 85 y 98 del archivo 07), por lo que
se adeuda: 2018, $746.160; y 2019, $983.019.

Vacaciones: Como quiera que opero la prescripcion de las causadas
con anterioridad al 23 de marzo de 2018, son exigibles en su integridad,
pues el primer periodo, esto es, del 21 de abril de 2016 al 20 de abril de
2017 se hizo exigible el 21 de abril de 2018. Por tanto, se debié pagar por
vacaciones del periodo aludido, $1’251.335,64; por el periodo del 21 de abril
de 2017 al 20 de abril de 2018, $1°321.990,57; por €l periodo del 21 de abril
de 2018 al 20 de abril de 2019, $1’369.179,58; y por el periodo del 21 de
abril de 2019 al 13 de diciembre de 2019, $978.505,83, para un total de
$4921.011,62; no obstante, se encuentra acreditado que se pagod
$4°086.049 (fls. 86 a 95 y 98 del archivo 07), por lo que se adeuda,
$834.962,62

Aportes a Seguridad Social en Salud y Pensiones.

En CSJ SL3009-2017, se tiene dicho que frente al hecho consumado
de la no afiliacion a las contingencias de salud que lo que resulta dable exigir
es la reparacion de perjuicios que el trabajador acredite haber sufrido por
tal omision por parte del empleador, o el reintegro de los gastos que se vio
obligado a llevar a cabo por no tener la atencion y cubrimiento de tales

riesgos; no obstante, al no haberse acreditado tales presupuestos en juicio
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no es dable acceder a su reconocimiento, por lo que, se impondra condena

por tales conceptos.

En lo que respecta a pensiones, de conformidad con el articulo 15 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, son
afiliados al sistema general de pensiones en forma obligatoria, “todas
aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores
publicos, salvo las excepciones previstas en esta ley”. Igualmente, el articulo
17 ejusdem dispone que “durante la vigencia de la relacién laboral deberan
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de
pensiones por parte de los afiliados y empleadores, con base en el salario que
aquéllos devenguen”, y el articulo 22 ejusdem senala el empleador sera
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su
servicio, y que el “empleador responderad por la totalidad del aporte aun en el

evento de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador”.

Asi las cosas, considera la Sala que lo procedente es el reconocimiento
de las diferencias de los aportes a pension, pues se pagaron sobre un valor
inferior al que realmente devengaba el trabajador. En consecuencia, y
teniendo en cuenta la planilla de aportes en linea llegados a folios 70 a 82
del archivo 07, se deberan pagar las siguientes diferencias salariales: Abril
de 2016 (10 dias), $250.000; mayo de 2016 a marzo de 2017, $750.000;
abril de 2017, $764.424; mayo de 2017, $792.775; junio a noviembre de
2017, $793.125; diciembre de 2017, $671.240; enero a marzo de 2018,
$793.125; abril de 2018, $583.864; mayo a julio de 2018, $839.919; agosto
de 2018, $639.950; septiembre y octubre de 2018, $839.919; noviembre de
2018, $759.544; diciembre de 2018, $839.918; enero de 2019, $683.671;
febrero de 2019, $98.323; marzo de 2019, $907.112; abril de 2019,
$1°016.862; mayo a noviembre de 2019, $907.113; y diciembre de 2019 (13
dias), $0.

Al Uinto, se aclara que de acuerdo con la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia lo que procederia es el pago de tales diferencias
salariales a través de mora, pues el demandante fue debidamente afiliado

(CSJ SL4328-2021). En consecuencia, ss CONDENARA al pago de las
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diferencias aludidas en aportes a pension, las que deberan ser

reconocidas con el empleador como como periodos en mora.

Sanciones Moratorias.

En reiterada jurisprudencia, al referirse a la interpretacion o alcance
que debe darse a las sanciones moratorias, la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que para establecer su procedencia es
necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta del
empleador frente al no pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato o de la fecha

consignacion de las cesantia estuvo o no asistida de buena fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacion no es
automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en particular, debe
demostrarse que el empleador ha omitido la consignacion de la cesantia y el
desembolso de sus intereses, o el pago total o parcial de los salarios y
prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo; y que el juez
debe entrar a analizar si la conducta remisa del empleador estuvo o no
justificada en razones que, aunque juridicamente no sean viables, si
resultan atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo
hubieran llevado al convencimiento de que nada adeudaba por estos
conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en que se ha obrado con
manifiesta buena fe, no procede la sancion alli prevista. (CSJSL12854-2016

y CSJSL1005-2021).

En ese orden de ideas, y analizadas las condiciones particulares del
caso concreto y la conducta del empleador, se considera que hay lugar a la
imposicion de dichas sanciones, pues si bien se pacté entre las partes una
clausula de exclusion salarial frente a los auxilios de alimentacion y de
rodamiento y transporte, del acervo probatorio se logré determinar
elementos que permitieron establecer que la intencion del empleador fue
disfrazar pagos constitutivos de salario y brindarles otro tipo de
connotacion, pues ademas de su periodicidad, de la prueba testimonial se
logro colegir que nunca se dio cuenta de su finalidad, asi como que también

fueron pagados en épocas de vacaciones y de incapacidad; misma situacion
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que acaeci6 con el Auxilio de Recreacion Grupo Familiar también se pago de
forma periodica desde 2019. Por tanto, en tal sentido no seria dable colegir
un actuar de buena fe del empleador, por lo que resultan procedentes las

sanciones moratorias deprecadas.

En tales condiciones no es dable concluir que se ha actuado de buena
fe, por lo que, se impondra sanciéon moratoria, la que consistira en un
salario diario, $100.790,30 por cada dia de retardo desde el 14 de
diciembre de 2019 hasta el mes 24, y a partir del mes 25, intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada
por la Superintendencia Financiera, pues se demando el 23 de marzo de
2021 (archivo 02), esto es, dentro de los dos anos siguientes a la terminacion

del vinculo laboral, 13 de diciembre de 2019.

En cuanto a la sancion por no consignacion de las cesantias, se
hace menester recordar que los términos prescriptivos de las cesantias y de
la sancion por su no consignacion no transitan por igual camino, en tanto
su exigibilidad surgen en épocas diferentes, toda vez que el primero, se hace
exigible al momento de la finalizacion del nexo laboral (CSJ Rad. 34393 del
24 de agosto de 2010), mientras que el segundo, nace en los términos del
numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, es decir, a partir del
vencimiento del plazo que tiene el empleador para depositar en cada
anualidad dicha prestacion social, por tanto, se contabiliza desde el 15 de
febrero del ano siguiente al que corresponda las cesantias causadas y que
se dejaron de consignar, por ende, su exigibilidad emerge desde tal dia (CSJ
Rad. 35.630 del 01 de febrero de 2011, reiterada en la CSJ SL2512-2020 y
CSJ SL912-2023).

De esta manera, al haber operado el fenomeno de la prescripcion sobre
las anteriores al 23 de marzo de 2018, se tiene que adeudan las siguientes:
2017 (322 dias-cesantias adeudadas, $728.901), $7°’823.537,40 y, 2018
(299 dias- cesantias adeudadas, $749.908), $7°474.083,07; no se imponen
las de 2019, puesto que estas hacian parte de la liquidacion final de
prestaciones sociales, y la indemnizacion que se impone por tal rubro es la

sancion moratoria antes referida.
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No se ordena indexacion frente a prestaciones sociales, puesto que
esta condena resultaria incompatible con la sancion moratoria, la que cobija
la actualizacion por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales, por
ende, es dable ordenar su pago unicamente frente a las vacaciones, y la
sancion por no consignacion de las cesantias. Lo dicho, conforme a CSJ

Rad. 35.603 del 01 de febrero de 2011, y CSJ SL4278-2022.
Finalmente, se aclara que al girar la apelacion en torno a los conceptos
que constituian salario, por sustraccion de materia no se hace necesario

efectuar algan pronunciamiento adicional.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone:

A. DECLARAR que los rubros pagados a JEAN PIERRE TORRES
MEDINA por parte de PRELEGAL ASSIST S.A. por concepto de auxilio
de alimentacion, auxilio de rodamiento y transporte, y auxilio de
recreacion grupo familiar, dentro la relacion laboral que existio entre

estos, del 21 de abril de 2016 al 13 de diciembre de 2019, son salario.
B. DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA LAS EXCEPCIONES DE

COMPENSACION Y DE PRESCRIPCION; esta ultima sobre las

acreencias causadas con anterioridad al 23 de marzo de 2018.

Pagina 13 de 15



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-028-2021-00143 -01.
Demandante: JEAN PIERRE TORRES MEDINA.
Demandado: = PRELEGAL ASSIST S.A.

C.

CONDENAR a PRELEGAL ASSIST S.A. a pagar a favor de JEAN
PIERRE TORRES MEDINA, a reconocer y pagar los siguientes valores,

y por los siguientes conceptos:

- Diferencias cesantias: 2016, $1°736.111,11; 2017, $728.901;
2018, $749.908; y 2019, $727.441.

- Diferencias intereses a las cesantias: 2018, $89.989; y 2019,
$81.818,06.

- Diferencias primas de servicios: 2018, $746.160; y 2019,
$983.019.

- Diferencias vacaciones: $834.962,62; rubro que se debera
reconocer debidamente indexado al momento de hacerse efectivo
su pago.

- Diferencias aportes a pensioén: Abril de 2016 (10 dias), $250.000;
mayo de 2016 a marzo de 2017, $750.000; abril de 2017, $764.424;
mayo de 2017, $792.775; junio a noviembre de 2017, $793.125;
diciembre de 2017, $671.240; enero a marzo de 2018, $793.125;
abril de 2018, $583.864; mayo a julio de 2018, $839.919; agosto
de 2018, $639.950; septiembre y octubre de 2018, $839.919;
noviembre de 2018, $759.544; diciembre de 2018, $839.918; enero
de 2019, $683.671; febrero de 2019, $98.323; marzo de 2019,
$907.112; abril de 2019, $1’016.862; y mayo a noviembre de 2019,
$907.113. Dichos rubros deberan ser reconocidas por parte del
empleador como como periodos en mora.

- Sancién moratoria. Un salario diario, $100.790,30 por cada dia
de retardo desde el 14 de diciembre de 2019 hasta el mes 24, y a
partir del mes 25, intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificada por la Superintendencia Financiera.

- Sanciéon por no consignacion de las cesantias: 2017
$7°823.537,40 y, 2018, $7’474.083,07; sumas que se deberan
reconocer debidamente indexadas al momento de hacerse efectivo

su pago.

. ABSOLVER a PRELEGAL ASSIST S.A. de las demas pretensiones

incoadas por JEAN PIERRE TORRES MEDINA.
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SEGUNDO. -. Costas en ambas instancias a cargo de la parte

demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVP ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

\N-. -~
PP A DN

~cAa

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo de la demandada como agencias en derecho la suma de

$750.000.

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por KILMER
ESTEBAN MORENO URRUTIA contra la providencia que el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota profirié el 15 de marzo de 2023 en
proceso ordinario laboral que adelanta el recurrente contra

COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante pretende en
calidad de hijo en condicion de invalidez una pension de sobrevivientes, a

partir del fallecimiento del causante, e intereses moratorios.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Esteban Moreno Teran era padre del demandante y, fallecio el 22 de
noviembre de 2015; 2) Padece de catarata congénita y miopia degenerativa
desde el nacimiento; 3) El causante cotizo entre el 09 de diciembre de 1971
y el 01 de agosto de 1983, de las cuales 150,71 fueron aportadas en los
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ultimos tres anos; 4) Convivié con el causante hasta su deceso, dependiendo
economicamente de este; 5§) El 18 de marzo de 2021, la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez determindé que tenia un P.C.L. del 53,38%; 6)
Reclamo6 pension de sobrevivientes, empero, se negd mediante Resolucion
SUB 2767 del 09 de enero de 2018; y 7) Los padecimientos y limitaciones
del demandante son anteriores al fallecimiento del causante, pues estos

datan desde su infancia.

2. Respuesta a las Demandas.

COLPENSIONES (archivo 05), se opuso a las pretensiones de la
demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su favor,

incluyendo las de prescripcion y compensacion.

Adujo que no se encuentra debidamente acreditado que las patologias
que alega el demandante padece las tenga desde su nacimiento, por demas
que el dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez se
establece que estas se estructuraron el 07 de diciembre de 2015, esto, es
incluso con una fecha posterior al fallecimiento del causante; y que se debe

demostrar la correspondiente dependencia econémica.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision, senalé que esta acreditado que el
causante fallecio el 22 de noviembre de 2015, asi como la calidad de hijo del
demandante de este; que al actor le fue establecida como una pérdida de
capacidad laboral del 53,38% con fecha de estructuracion el 07 de diciembre
de 2015; que en adicion a ello, en diferentes evaluaciones opticas que se le
han realizado ha presentado un P.C.L. superior al 50%; que pese a lo
anterior, no obra prueba que permita establecer que el P.C.L. es anterior a
la fecha de estructuracion ni al nacimiento; y que de esta manera, no es
posible establecer que la invalidez tiene como calenda una fecha anterior al

fallecimiento del causante.
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4. Argumentos del Recurrente.

KILMER ESTABAN MORENO URRUTIA senalo que se debid
establecer la fecha de estructuracion material, esto es, la data en la que se
perdio en el caso concreto la capacidad y se convierte el demandante en una
persona de especial proteccion para el Estado; que en el caso de
enfermedades cronicas, degenerativas, o congénitas la fecha de
estructuracion puede variar, incluso, pudiéndose establecer una calenda
anterior; y que las patologias del demandante son congénito, por demas que
segun historia clinica desde el 2003 ya se venia padeciendo de patologias

visuales, de modo que, provenia desde que su padre estaba en vida.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

los apoderados de ambas partes, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Hay lugar al reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes
a favor del demandante en virtud de su presunta condicion de hijo en
condicion de invalidez?

Tesis

Revocar la decision de primer grado.
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Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Pension de Sobrevivientes. Hijo en Condicion de Invalidez.

Al punto, se hace necesario precisar que la ley aplicable para efectos
del reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es la vigente a la fecha
en la que se produce el fallecimiento del afiliado o del pensionado. Asi, lo ha
estimado CSJ Rad. 27593 del 02 de marzo de 2007, CSJ Rad. 40.055 del 29
de noviembre de 2011, CSJ Rad. 43.572 del 21 de marzo de 2012, CSJ. Rad.
41024 del 30 de enero de 2013, y CSJ SL4261-2020, por mencionar

algunas.

Por lo anterior, atendiendo la data de fallecimiento del senor Esteban
Moreno Teran -22 de noviembre de 2015- (fl. 32 del archivo 01), la
normatividad que gobierna el asunto bajo estudio son los articulos 46 y 47
de la Ley 100 de 1993 modificadas por los articulos 12 y 13 de la Ley 797
de 2003; normas que establecen que son beneficiarios, entre otros, a falta
de conyuge, companero o companera permanente, hijos en condicion de
invalidez si dependian econémicamente del causante, mientras subsistan

las condiciones de invalidez.

Al respecto, es necesario precisar que en virtud de lo dispuesto en el
literal c) del aludido articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para que haya lugar
a la pension en estudio es necesario en sintesis que se acredite, parentesco,
estado de invalidez y dependencia econémica respecto del progenitor. Ahora,
para determinar cuando hay invalidez se aplica el criterio previsto por el
articulo 38 de la Ley 100 de 1993, esto es, que se considera invalida la
persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral

(CSJ SL1704-2021).

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que, CSJ Rad. 26823 del 24 de
julio de 2006, CSJ Rad. 32992 del 22 de julio de 2009, CSJ Rad. 34708 del
18 de febrero de 2009, y CSJ SL4533-2020, entre otras, tiene adoctrinado
que el hijo que pretenda el reconocimiento de la pension que se discute,

debera demostrar la concurrencia de los requisitos de invalidez y
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dependencia economica del pensionado o afiliado, a la fecha del

fallecimiento, no antes, ni con posterioridad.

Dicho ello, encuentra la Sala que no existe controversia en cuanto al
parentesco del demandante con el causante, por demas que a folio 30 del
archivo 01 se allegbd registro de nacimiento en el que consta la calidad de

hijo del actor con el exanime.

En cuanto al segundo presupuesto, si bien se encuentra demostrado
que el demandante presenta un P.C.L. del 53,38%, segun dictamen de
pérdida de capacidad laboral proferido por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez del 18 de marzo de 2021, lo cierto es que alli se plasmo que la
fecha de estructuracion data del 07 de diciembre de 2015 por las patologias
de vision subnormal de ambos ojos y miopia degenerativa (fls. 22 a del
archivo 01), esto es, de una fecha posterior al fallecimiento del causante que

se rememora data del 22 de noviembre de 2015.

Ahora bien, senala el demandante que los padecimientos del
demandante provienen desde que era nino y que su situacion de salud es
originada por una condicion cronica y/o degenerativa. Al punto, la H. Corte
Constitucional ha desarrollado un sélido precedente para los casos en que
la invalidez tiene como causa una enfermedad como las referidas, en los que
resulta procedente establecer una fecha de estructuracion material

posterior o anterior a la fijada en los dictamenes.

En tales escenarios, se parte como premisa que en algunos casos, al
momento de efectuarse la calificacion, se establece una fecha de
estructuracion que no refleja el momento en el que la persona realmente
pierde su capacidad laboral en forma permanente y definitiva. En sentencia

SU- 588 de 2016 dijo que:

-“En realidad, tratandose de patologias congénitas, crénicas y/o
degenerativas, debe hacerse un analisis especial caso a caso, en el que
ademas de valorar el dictamen, deberan tenerse en cuenta otros factores
tales como, las condiciones especificas del solicitante y de la patologia
padecida, asi como su historia laboral.

- Lo anterior, se fundamenta en el hecho de que en el caso de las
enfermedades degenerativas y cronicas, sus efectos no aparecen de manera
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inmediata, sino que éstas se desarrollan dentro de un lapso prolongado,
ocasionando que la fuerza laboral se vaya menguando con el tiempo y, por
lo tanto, permitiendo a la persona trabajar hasta tanto el nivel de afectacion
sea de tal magnitud que le impida de manera cierta desarrollar una labor.

Ahora bien, tratandose de enfermedades simplemente congénitas, es decir,
aquellas que se presentan desde el momento mismo del nacimiento, esta
Corte advierte que la razon del especial analisis que le corresponde realizar
a las Administradores de Fondos de Pensiones no se basa en las
caracteristicas progresivas de la enfermedad, sino en la imposibilidad factica
y juridica que tienen estas personas de cotizar con anterioridad al dia de su
nacimiento, motivo por el cual, este razonamiento encuentra su principal
fundamento en la observancia de los principios de igualdad y dignidad
humana, inherentes a todo ser humano. Interpretar lo contrario implicaria
una contradiccion, puesto que no parece logico que el Estado propenda por
la inclusion laboral de las personas en situacion de discapacidad, pero
impida que accedan a un reconocimiento prestacional propio de cualquier
trabajador”.

Por lo anterior, en la misma sentencia analizada, SU-588 de 2016, la
evaluacion del cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 38
y 39 de la Ley 100 de 1993 no es sencilla, pues esas patologias “se presentan

desde el nacimiento o son de larga duracién o progresivas”.

Por su parte, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad laboral, en su precedente, también ha acogido este criterio,
senalando que los jueces excepcionalmente pueden apartarse de la fecha de
estructuracion, teniendo en cuenta el acervo probatorio que permita
concluir que se esta frente a uno de los eventos referidos y que la calificacion
no se ajusta a la realidad de la calenda que se deberia tener en cuenta para
efectos de establecer cuando se causa la prestacion (CSJ SL780-2021, CSJ
SL5157-2020, CSJ SL5157-2020, CSJ SL21811-2017, y CSJ SL16374-
2015, entre otras).

Sentados lo anteriores presupuestos, encuentra la Sala que en el
expediente administrativo visible en el correo electronico del folio 1 del
archivo 05 esta acreditado que en dictamen de P.C.L. realizado por
COLPENSIONES el 12 de octubre de 2017, se establecio que el demandante
padecia de cataratas congénitas y miopia degenerativa, con un P.C.L. del

51,28% con fecha de estructuracion 14 de septiembre de 2017.

Frente a las patologias aludidas, la Organizacion Mundial de la Salud-

O.M.S. ha definido las cataratas como la “Nubosidad en el cristalino del ojo
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que ocasiona una vision cada vez mas borrosa. El riesgo de padecer cataratas
aumenta con la edad”. Igualmente, ha establecido que, las que son de origen

congénito presentan las siguientes caracteristicas!:

Cataratas congeénitas y Causas: La mayoria de los casos bilaterales son de causa desconacida. Las

cataratas del desarrollo causas conocidas incluyen infeccion infrauterina y trastornos metabolicos, o
son hereditarias. El traumatismo es la causa mas comun de catarata
unilateral.

8 JPuede causar deficiencia visual? Si

Promocion: Como la cirugia temprana da mejores resultados para la vista,
es necesario realizar promocion entre los padres y los trabajadores de la
salud para que los nifios con signos de cataratas (pupilas blancas) sean
derivados urgenfemente.

Tipo de estrategia Prevencion: Vacunacion contra la rubéola, si esta incluida en las politicas

BearAaeEs nacionales de vacunacion.

Prevencisn Tratamiento: Se recomienda realizar examenes sistematicos de defeccion

] en los recien nacidos para asegurar el diagnostico precoz y la derivacion
Tratamiento

oporfuna para la cirugia. Para la cirugia de cataratas hace falta un equipo
quirdrgico bien equipado y competente (57-59). Después de una cirugia de
cataratas, se requiere un seguimiento a largo plazo con correccion optica y
tratamiento de la ambliopia (57). La rehabilitacion visual puede ser
necesaria para ninos con resultados visuales deficientes.

Asi mismo, O.M.S. las consecuencias de la discapacidad visual,

senalando expresamente lo siguiente?:

“(...) La discapacidad visual tiene graves consecuencias para el individuo a
lo largo del curso de la vida. Muchas de estas consecuencias pueden
mitigarse mediante el acceso oportuno a una atencion oftalmica de calidad.
Las afecciones oculares que pueden causar discapacidad visual y ceguera,
como las cataratas o los errores de refraccion, son, por motivos fundados,
el foco principal de las estrategias de atencion oftalmica; con todo, no se
debe pasar por alto la importancia de las afecciones oculares que no suelen
causar discapacidad visual, como la sequedad ocular o la conjuntivitis.
Estas afecciones se encuentran a menudo entre las razones principales para
acudir a los servicios de atencion oftalmica.

Causas

A nivel mundial, las principales causas de la discapacidad visual y la
ceguera son las siguientes:

. errores de refraccion

. cataratas

. retinopatia diabética

. glaucoma

. degeneracion macular relacionada con la edad

Las causas de la discapacidad visual varian considerablemente de un pais a
otro y dentro de un mismo pais en funcion de la disponibilidad de servicios

" https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/331423/9789240000346-spa.pdf
2 https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/blindness-and-visual-impairment
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de atencion oftalmica, su asequibilidad y el nivel de educacion de la
poblacion. Por ejemplo, la proporcion de la discapacidad visual que se puede
atribuir a cataratas no operadas es mayor en los paises de ingreso bajo y
mediano. En los paises de ingreso alto, enfermedades como el glaucoma y la
degeneracion macular relacionada con la edad son mas frecuentes.

Entre los nifios, las cataratas congénitas son una de las principales
causas de discapacidad visual en los paises de ingreso bajo, mientras que
en los paises de ingreso mediano es mas probable que la causa principal sea
la retinopatia del prematuro.

Los errores de refraccion no corregidos siguen siendo una de las principales
causas de discapacidad visual en todos los paises entre las poblaciones de
ninos y adultos.

De esta manera, es claro que pese a la existencia de tratamientos
preventivos y tempranos para el tratamiento de la catarata congénita, ante
la imposibilidad de acceder a estos o no efectuarse un seguimiento
adecuado, tal circunstancia puede ir en detrimento de la salud visual y
generar escenarios invalidantes, como las que fueran narradas por los
testigos Alcira Gil Mena y Benjamin Martinez Cuesta, quienes manifestaron
que el demandante no ha laborado por su condicion visual, que este desde
nino ha tenido problemas de la vista, que recomendacion médica el actor
tuvo que dejar sus estudios en el SENA para no perder la vista que le
quedaba, que luego del fallecimiento del causante, el demandante tuvo que
acudir al rebusque y ocasionalmente en obras de construccion debia barrer
o recoger agua (lo que realizo con el ultimo testigo segun su dicho tres o

cuatro veces con é€l).

En suma, se avizora en la historia clinica que desde el 27 de enero de
2004, el demandante presentaba dificultades visuales, especialmente, para
leer y soportar la luz; que se practico en marzo de tal anualidad una
reduccion de hernia de iris; que el 09 de abril de 2015 se habia establecido
que el demandante padecia de una vision subnormal de ambos ojos, asi
como una catarata congénita; que el 07 de diciembre de 2015 se realizo
procedimiento de capsulotomia con laser; y que el 09 de agosto de 2019,

mediante dictamen COLPENSIONES elevo tal P.C.L. al 60%.

Asi las cosas, y dado que se esta frente a patologias de orden
degenerativo y una de origen congénito, ciertamente es dable mover la fecha
de estructuracion, pues desde el nacimiento y por lo menos desde el 09 de

abril de 2015 se tiene certeza de un diagnostico actual en el que el
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demandante presenta una vision subnormal de ambos ojos, y catarata

congénita.

Ademas, obra documental que da cuenta que desde nino el
demandante presentaba afectaciones en su salud visual lo que en
consideracion a lo expuesto por los testigos permite establecer que han sido
esas mismas afecciones las que derivaron en las patologias que fueron
objeto de calificacion por parte de la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, por lo que, a pesar de lograrse recuperaciones, estas Gnicamente
fueron transitorias, de modo que, al momento del fallecimiento del causante,
el demandante presenté nuevamente una limitacion visual significativa;
notese como ademas en el referido dictamen se senala que, la determinacion
de la fecha de estructuracion se limito a tomar el examen que reflejaba el
estado actual del actor que se encontré en la historia clinica y que daba
cuenta de las enfermedades visuales del actor, aludiendo por tal razén que
era la del 07 de diciembre de 2015, pese a que como quedo visto en abril del

mismo ano, ya se habia hecho referencia de tales patologias.

En consecuencia, se considera que para la fecha de fallecimiento del
causante, el demandante se encontraba en condicion de invalidez, por lo
que, se procede a verificar si se encuentra acreditada la dependencia
economica. Al respecto, es necesario precisar que la dependencia econémica
que exige el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13
de la Ley 797 de 2003, no es absoluta, es decir, que el beneficiario puede
recibir otros ingresos propios o de terceros, entre ellos los alimentos,
siempre y cuando estos no lo conviertan en autosuficiente economicamente
(CSJ SL400-2013, CSJ SL816-2013, CSJ SL2800-2014, CSJ SL3630-2014,
CSJ SL6690-2014 y CSJ SL14923-2014).

Igualmente, en sentencias CSJ SL4811-2014 y CSJ SL14923-2014,
se expuso que, el hecho de que la dependencia no deba ser total y absoluta,
tampoco significa que cualquier estipendio que se le otorgue a los familiares
pueda ser tenido como prueba determinante para ser beneficiario de la
pension, pues esa no es la finalidad prevista desde el inicio, ni menos con el
establecimiento en el sistema de seguridad social, cuyo proposito, se insiste,

es servir de amparo para quienes se ven desprotegidos ante la muerte de
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quien les colaboraba realmente a mantener unas condiciones de vida

determinadas.

En tales términos, aunque no debe ser total y absoluta la dependencia
economica, en todo caso, debe existir un grado de ella, para lo cual se han
identificado dos condiciones a saber: i) una falta de autosuficiencia
economica, lograda a partir de otros recursos propios o de diferentes
fuentes; y ii) una relacion de subordinacion economica, respecto de los
recursos provenientes de la persona fallecida, de manera que, ante su
supresion, el que sobrevive no puede valerse por si mismo y se ve afectado

en su minimo vital en un grado significativo.

De lo dicho se sigue que la dependencia economica requerida por la
ley, para adquirir la condicion de beneficiario de la pension de
sobrevivientes, debe cumplir los siguientes parametros: i) debe ser cierta y
no presunta, esto es, que se tiene que demostrar efectivamente el suministro
de recursos de la persona fallecida hacia el presunto beneficiario, y no se
puede construir o desvirtuar a partir de suposiciones o imperativos legales
abstractos como el de la obligacion de socorro de los hijos hacia los padres;
ii) la participacion econémica debe ser regular y periodica, de manera que
no pueden validarse dentro del concepto de dependencia los simples regalos,
atenciones, o cualquier otro tipo de auxilio eventual del fallecido hacia el
presunto beneficiario; y iii) las contribuciones que configuran la
dependencia deben ser significativas, respecto al total de ingresos de
beneficiarios de manera que se constituyan en un verdadero soporte o
sustento economico de éste; por lo que, tales asignaciones deben ser
proporcionalmente representativas, en funcion de otros ingresos que pueda

percibir el sobreviviente (CSJ SL5605 de 2019 y CSJ SL4483-2021)

Tales condiciones, como también lo ha sostenido la Corte, deben ser
analizadas en los momentos previos al fallecimiento y no después de tal
suceso (CSJ Rad. 52770 del 04 de diciembre de 2013) y en cada situacion
en concreto, a partir de la condiciéon econémica del presunto beneficiario y
de acuerdo con las pruebas regular y oportunamente practicadas en el

tramite del proceso (CSJ Rad. 44701 del 19 de noviembre de 2013).
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Sobre este punto, observa la Sala que segin los testigos Alcira Gil
Mena y Benjamin Martinez Cuesta, el demandante siempre dependié de su
progenitor, quien era quien le suministraba vivienda, alimentos, salud, y
que actualmente este depende de su madre; lo dicho, como quiera que los
testigos fueron contestes en manifestar que, sélo hubo una separacion entre
padre e hijo, y esto fue cuando este se fue a estudiar al SENA, no obstante,
que tuvo que regresar precisamente por su condicion de discapacidad; que
el demandante siempre estuvo bajo el cuidado del causante, ya que desde
nino siempre ha tenido problemas de la vista; que su mama no le colaboraba
porque tenia cinco hijos, y se hacia cargo de los tres mas pequenos; y que
venian al causante comprando comida para sus hijos, estaba muy pendiente

de ellos.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que el aporte que el causante
le suministraba a su hijo era cierto, constante, y significativo, pues
resultaban vitales para su manutencion, por lo que, en tales condiciones se
REVOCARA la sentencia, y en su lugar se ORDENARA el reconocimiento y
pago de una pension de sobrevivientes a favor del demandante con ocasion

al fallecimiento del causante.

Fecha de Reconocimiento, Valor de 1a Mesada, y Prescripcion.

En juicio esta acreditado que el causante falleci6 el 22 de noviembre
de 2015, por lo que se reconocera la prestacion pensional a partir de tal
calenda. Asi mismo, la pensiéon sera equivalente a un salario minimo, puesto
que efectuadas las operaciones de rigor conforme a lo dispuesto en el literal
a) del articulo 40 de la Ley 100 de 1993, el monto resultante se encuentra

por debajo del salario minimo vigente para tal anualidad:

Ao 2002
Fecha Inicial Fe:cha Nl’n_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_pr_omedio Salario promedio
Final dias mensual diario mensual
01/07/02 31/07/02 2 455.714,00 15.190,47 $30.380,93
01/08/02 31/08/02 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
01/09/02 30/09/02 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
01/10/02 31/10/02 29 455.714,00 15.190,47 $440.523,53
01/11/02 30/11/02 29 455.714,00 15.190,47 $440.523,53
01/12/02 31/12/02 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2021-00204 -01.

Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.
Total dias ‘ 150 ‘ $2.278.570,00 $15.190,47 $ 455.714,00
Ao 2003
Fecha Inicial Fe:cha NL'n_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_prpmedio Salario promedio
Final dias mensual diario mensual
01/01/03 31/01/03 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
01/02/03 28/02/03 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
01/03/03 31/03/03 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
01/04/03 30/04/03 30 455.714,00 15.190,47 $455.714,00
01/05/03 31/05/03 30 489.437,00 16.314,57 $489.437,00
01/06/03 30/06/03 30 489.437,00 16.314,57 $489.437,00
01/07/03 31/07/03 29 489.437,00 16.314,57 $473.122,43
01/08/03 31/08/03 30 489.437,00 16.314,57 $489.437,00
01/09/03 30/09/03 30 489.437,00 16.314,57 $489.437,00
01/10/03 31/10/03 30 489.437,00 16.314,57 $489.437,00
01/11/03 30/11/03 30 489.437,00 16.314,57 $489.437,00
Total dias 329 $5.232.600,43 $15.904,56 $477.136,82
Ao 2004
Fecha Inicial Fe:cha Nﬁr_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_prpmedio Salario promedio
Final dias mensual diario mensual
01/01/04 31/01/04 28 489.437,00 16.314,57 $ 456.807,87
01/02/04 29/02/04 27 490.460,00 16.348,67 $441.414,00
01/03/04 31/03/04 28 490.460,00 16.348,67 $457.762,67
01/04/04 30/04/04 28 490.460,00 16.348,67 $457.762,67
01/05/04 31/05/04 28 490.460,00 16.348,67 $457.762,67
01/06/04 30/06/04 28 490.460,00 16.348,67 $457.762,67
01/07/04 31/07/04 28 490.460,00 16.348,67 $457.762,67
01/08/04 31/08/04 28 490.460,00 16.348,67 $457.762,67
Total dias 223 $3.644.797,87 $16.344,39 $ 490.331,55
Ao 2008
Fecha Inicial Fe:cha Nl’n_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_prpmedio Salario promedio
Final dias mensual diario mensual
01/05/08 31/05/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/06/08 30/06/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/07/08 31/07/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/08/08 31/08/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/09/08 30/09/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/10/08 31/10/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/11/08 30/11/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
01/12/08 31/12/08 30 673.000,00 22.433,33 $673.000,00
Total dias 240 $5.384.000,00 $22.433,33 $673.000,00
Ao 2009
Fecha Inicial Fe:cha Nl’n_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_pr_omedio Salario promedio
Final dias mensual diario mensual
01/01/09 31/01/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2021-00204 -01.

Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.
01/02/09 28/02/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/03/09 31/03/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/04/09 30/04/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/05/09 31/05/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/06/09 30/06/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/07/09 31/07/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/08/09 31/08/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/09/09 30/09/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/10/09 31/10/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/11/09 30111/09 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
01/12/09 3111209 30 716.000,00 23.866,67 $716.000,00
Total dias 360 $ 8.592.000,00 $ 23.866,67 $ 716.000,00
Afio 2010
Fecha Inicial FFe:cha Nﬁr_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_prpmedio Salario promedio
inal dias mensual diario mensual
01/0110 31/01110 30 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/02110 28/02110 30 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/03110 31/03/10 30 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/04/10 30/04110 30 | 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/05/10 31/0510 30 | 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/06/10 30/06/10 30 | 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/07/10 31107110 30 | 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/08/10 31/08/10 30 | 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
01/09/10 30/09/10 30 | 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
0111010 31110110 30 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
011110 3011110 30 716.000,00 23.866,67 $ 716.000,00
Total dias 330 $ 7.876.000,00 $ 23.866,67 $ 716.000,00
Afio 2012
Fecha Inicial FFe:cha Nl’n_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_prpmedio Salario promedio
inal dias mensual diario mensual
01/0512 31/05112 30 857.000,00 28.566,67 $ 857.000,00
01/06/12 30/06/12 30 |887.000,00 29.566,67 $887.000,00
01/07/12 310712 30 |887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/08/12 31/08112 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
01/09112 30/09112 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
0111012 311012 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
011112 301112 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
0112112 3112112 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
Total dias 240 $7.066.000,00 $29.441,67 $ 883.250,00
Afio 2013
Fecha Inicial FFe:cha Nl’n_nero Salario Salario diario Salario anual Salario_pr_omedio Salario promedio
inal dias mensual diario mensual
01/0113 31/01/13 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/02113 28/02113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/03113 31/03113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/04/113 30/04/13 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/0513 31/05113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2021-00204 -01.

Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.
01/06/13 30/06/13 30 |887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/07113 31107113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/08/113 31/08/113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/09113 30/09/113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
0110113 3110113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
011113 3011113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
0112113 3112113 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
Total dias 360 $ 10.644.000,00 $ 29.566,67 $ 887.000,00
Afio 2014
Fecha Inicial F:if‘zf Nl;?:;ro rr?:n:asrlilgl Salario diario Salario anual Salarizig:i(:,medio Sala:lc;r?;z:}edio
01/0114 310114 30 |887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/02/14 28/02/14 30 |887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/03114 31/03114 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/04/114 30/04114 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/05114 31/05114 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/06/114 30/06/114 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/0714 3110714 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/08/114 31/08114 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/09/14 30/09/14 30 |887.000,00 29.566,67 $887.000,00
0111014 3111014 30 |887.000,00 29.566,67 $887.000,00
011114 3011114 30 |887.000,00 29.566,67 $887.000,00
011214 311214 30 |887.000,00 29.566,67 $887.000,00
Total dias 360 $ 10.644.000,00 $ 29.566,67 $ 887.000,00
Afio 2015
Fecha Inicial F;}ﬁgf N%?;Zro ::rl‘asriil Salario diario Salario anual Salarigiz:ic;medio Sala:]c;r;l);:ranledio
01/01115 31101115 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/02115 28/02115 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/03115 31/03115 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/04/115 30/04/15 30 887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/05/15 31/05/15 30 |887.000,00 29.566,67 $ 887.000,00
01/06/115 30/06/15 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
01/0715 31107115 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
01/08/115 31/08/115 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
01/09115 30/09/115 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
0110115 31110115 30 887.000,00 29.566,67 $887.000,00
Total dias 300 $ 8.870.000,00 $ 29.566,67 $ 887.000,00
CALCULO TODA LA VIDA LABORAL
ARO N°. Dias | 'PC (i:)icia' 'Pi;i)“a' BIA S“ﬁ:ggs':;"(‘l(e)di° BIA*K Salario anual
2003 150 | 49.83 8247 1,66 $  455.714,00 $ 754.219,02 $ 3.771.095,08
2004 329| 53,07 82,47 1,55 $ 47713682 $ 741.463,60 $8.131.384,17
2005 223 | 5599 82,47 147 $  490.331,55 $722.229,74 $ 5.368.574,39
2009 240 | 69,80 82,47 1,18 $  673.000,00 $795.162,03 $ 6.361.296,28
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2021-00204 -01.

Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.
2010 30| 71,20 82,47 1,16 $ 716.000,00 $829.333,15 $9.951.997,75
2012 240 76,19 82,47 1,08 $ 883.250,00 $ 956.052,34 $7.648.418,69
2013 360 78,05 82,47 1,06 $ 887.000,00 $937.231,13 $11.246.773,61
2014 360 79,56 82,47 1,04 $ 887.000,00 $919.443,06 $11.033.316,74
2015 300 82,47 82,47 1,00 $ 887.000,00 $ 887.000,00 $ 8.870.000,00
Total dias 2562 | IBL 2015 $72.382.856,70
$847.574,43
Tasa de

Pension reemplazo 45,00 $ 381.408,50

En cuanto a la prescripcion, encontramos que la prestacion se hizo
exigible el 22 de noviembre de 2015 y, se solicito la prestacion el 21 de
noviembre de 2017, a la que se dio respuesta mediante la Resolucion SUB
2767 del 09 de enero de 2018, se desataron los recursos de reposicion y
apelacion a través de las Resoluciones SUB 43203 y DIR 4479 del 20 y 28
de febrero de 2018, notificada esta ultima el 08 de marzo de 2018 (fls. 33 a
39 del archivo 01 y 1 del archivo 05). De esta manera, y dado que se
demando hasta el 30 de abril de 2021 (archivo 02), esto es, por fuera de los
tres anos de que tratan los articulos 151 del C.P.T. yde la S.S. y 488 y 489
del C.S.T., se considera que so6lo se logré la interrupcion con la presentacion
de la demanda, esto es, el 30 de abril de 2021, por lo que, las mesadas

causadas con anterioridad al 30 de abril de 2018 se encuentra prescritas.

Conforme a lo dicho, se DECLARARA PARCIALMENTE PROBADA LA
EXCEPCION DE PRESCRIPCION, y se ordenara el pago de la pensién desde
el 30 de abril de 2018.

Intereses Moratorios.

Los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en mora en
el pago de mesadas pensionales, lo que puede ocurrir cuando no se pagan
en tiempo, o se demora el reconocimiento de la prestacion, tal como lo senala

el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha expuesto reiteradamente que la imposicion de los intereses
moratorios no depende de la buena o mala fe del deudor, debido a su
naturaleza resarcitoria y no sancionatoria (sentencias del 13 de junio de

2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, asi como la
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2021-00204 -01.
Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.

SL8949-2017 y SL3947-2020), pese a que en casos excepciones ha aceptado
que no son procedentes cuando su desconocimiento por parte de la
administradora tiene respaldo normativo, ya sea porque su postura proviene
de la aplicacion minuciosa de la ley o por los alcances o efectos que a ésta
le puedan dar los jueces en su funcion de interpretar normas sociales y
ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social,
situacion que a las entidades que gestionan las pensiones no les compete y
les es imposible predecir (sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad.
43602, reiterada el 12 y 19 de marzo de 2014, Rads. 44526 y 45312, asi
como en la SL16390-2015, SL552-2018 y SL1019-2020).

En el sub examine, se observa que las razones que tuvo
COLPENSIONES se fundaron en la fecha de estructuracion que fijo la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez para negar la prestacion, por lo que en
tal sentido, es dable considerar que, tal entidad estaba obrando de
conformidad con lo dispuesto en la normatividad que rige la materia, por
demas que el reconocimiento prestacional se efectia con fundamento en

una postura eminentemente jurisprudencial.

Pese a lo anterior, se ORDENARA el reconocimiento de la prestacion
debidamente indexada, como quiera que las mesadas pensionales se
podrian ver sometidas a depreciacion monetaria. Lo dicho, de conformidad

con las sentencias CSJ SL194-2019, CSJ SL3397-2020 y CSJ SL359-2021.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL,
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-002-2021-00204 -01.
Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone:

A. DECLARAR que COLPENSIONES debe reconocer una pension de
sobrevivientes a favor de KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA con
ocasion del fallecimiento del senor Esteban Moreno Teran, a partir
del 22 de noviembre de 2015, en cuantia de un salario minimo legal

mensual vigente, mesada adicional, junto con los reajustes de ley.

B. DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION frente a las mesadas causadas con anterioridad al
30 de abril de 2018.

C. CONDENAR a COLPENSIONES a favor de KILMER ESTEBAN
MORENO URRUTIA una pension de sobrevivientes desde el 30 de
abril de 2018, junto con la correspondiente mesada adicional,
reajustes de ley, y en cuantia de un salario minimo legal mensual
vigente; dichos valores deberan pagarse debidamente indexados al

momento de hacerse efectivo su pago.

D. ABSOLVER a COLPENSIONES del reconocimiento y pago de

intereses moratorios.

SEGUNDO. -. Costas en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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Demandante: KILMER ESTEBAN MORENO URRUTIA.
Demandado: COLPENSIONES.
@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂb‘r

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senalan a cargo de COLPENSIONES como agencias en derecho la suma

de $450.000.

LIRIO TUPAZ PARRA
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-026-2021-00323-01.
Demandante: BERTHA CAMILA GALAN CASTRO.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO
La Sala estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la
providencia que el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota profirio
el 13 de marzo de 2023, en proceso ordinario laboral que BERTHA CAMILA

GALAN CASTRO adelanta contra COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante pretende se
declare la nulidad del traslado que realiz6 dentro del Régimen de Prima
Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de COLFONDOS S.A.,
y que para todos los efectos pensionales se encuentra en COLPENSIONES.
Como consecuencia de lo anterior, que COLFONDOS S.A. devuelva todos los
valores que constituyen su ahorro junto con valores adicionales y saldos,

con todos sus frutos e intereses.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo
privado al momento de efectuar su correspondiente traslado, apoyado de

varios precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-026-2021-00323-01.
Demandante: BERTHA CAMILA GALAN CASTRO.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

2. Respuesta a la Demanda.

COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. (fls. archivos 14 y 16) se
opusieron a las pretensiones de la demanda, formularon las excepciones
que consideraban tener a su favor, incluyendo la de prescripcion. La

segunda, también impetro la excepcion de compensacion.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad.

SEGUNDO. CONDENAR a COLFONDOS a transferir a COLPENSIONES la totalidad
de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto
con sus rendimientos financieros causados, el porcentaje correspondiente a gastos
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia,
asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. Lo
anterior, debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos.

TERCERO. CONDENAR a COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y
contabilice, para todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por la
demandante.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO. CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones
COLFONDOS, fijandose como agencias en derecho la suma de $1°000.000.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitié el grado jurisdiccional de consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue

utilizado por COLPENSIONES para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-026-2021-00323-01.
Demandante: BERTHA CAMILA GALAN CASTRO.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a

COLFONDOS S.A?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,

estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
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desde el 01 de febrero de 1983 presenta aportes en tal régimen, segun
historia laboral visible en el expediente administrativo (fls. 33 a 40 del
archivo 01); y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

a través de COLFONDOS S.A. el 28 de marzo de 2000 (fl.24 del archivo 01).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informaciéon
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.
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Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, se itera, a folio 24
del archivo 01 se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribié el 28 de marzo de 2000 con COLFONDOS S.A. el cual, si bien
refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informaciéon oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no

informado. (...)”

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la senora Galan Castro se trasladoé al régimen de
ahorro individual con solidaridad (28 de marzo de 2000) no era obligatorio
para las administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccion
pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data
si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
manifestado al respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que la demandante asegura que se traslado porque se le informo que el I.S.S.
se iba a acabar y que ira imperativo estar en un fondo por ley, como lo era
la demandada; luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva
consecuencias adversas para ésta, ni mucho menos, que respalden los
argumentos carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene

en cuenta que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
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probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de

ilustrar.

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de

la actora, con lo que se financiara la pension.

Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que, resulta
dable, incluso, en grado jurisdiccional de consulta su inclusion
(CSJSL2173-2022). En consecuencia, se MODIFICARA el numeral
segundo de la sentencia, pues si bien se ordené que COLFONDOS S.A. debe
devolver a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de
traslado de la demandante, cotizaciones, rendimientos, gastos de

administracion, valores pagados a primas de seguros previsionales, y el
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porcentaje destinado a pension de garantia minima bonos, también se debe
devolver los valores pagados por concepto de bono pensional y comisiones;

rubros que en su totalidad se deben pagar debidamente indexados.

Igualmente, se DISPONDRA que los referidos conceptos a cargo de
COLFONDOS S.A. deben aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, [.B.C., aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en el
sentido de establecer que COLFONDOS S.A. debe devolver a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado de
la demandante, ademas de las cotizaciones, rendimientos, gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y aportes al fondo de
garantia de la pensién minima, los valores pagados por concepto de bono
pensional y comisiones; rubros que en su totalidad se deben pagar

debidamente indexados.

DISPONER que para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos a cargo de COLFONDOS deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. —. Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados

GUSTAVO/ALIRIO TUPAZ PARRA

ShieaoRopairoteriey
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

T —
v, &=
Camt= N :

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por LAURA
YOLANDA BELTRAN MOGOLLON contra la providencia que el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota profirio el 29 de marzo de
2023, dentro del proceso ordinario laboral que la recurrente adelanta contra

OPERACIONES GENERALES SURAMERICANA S.A.S.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante solicita la
declaratoria de un contrato de trabajo del 23 de agosto de 2014 al 15 de
septiembre de 2019; y que la relacion laboral finiquité por causas
imputables al empleador. Como consecuencia de lo anterior, solicita el
reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa, aportes a
seguridad social en salud y pensiones, pagos efectuados por podlizas de
cumplimiento y retencion en la fuente, licencias de maternidad, sancion

moratoria e indexacion.
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Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Inici6 a desarrollar sus funciones el 23 de agosto de 2014; 2) El 29 de
diciembre de 2014 suscribié con la demandada un contrato de prestacion
de servicios como Abogado; no obstante, desarrollaba el objeto social de la
empresa demandada, por demas que dicho contrato contenia diversos
anexos que en la realidad escondian una relacion laboral; 3) Estaba obligado
a estar disponible al llamado del call center y una vez recibida la orden, se
debia desplazar al sitio en el que el asegurado de la demandada hubiere
sufrido el accidente de transito: atenia zona norte que iba desde la calle 80
hasta la salida de Bogota y de oriente a occidente desde los cerros hasta la
salida de Bogota por la calle 80; 4) De no estar en sitio debia recibir el
servicio o de lo contrario dejaban anotacion que terminaria en sancion o
llamada de atencion; 5) Dentro de los Protocolos y Politicas Basicas de
Operacion para los Servicios de Asistencia se establecia que debia tener una
disponibilidad de 24 horas los siete dias de la semana, asi como que la
demandada podia monitorear tal disponibilidad asi como la trazabilidad en
la ejecucion del mismo; 6) En el Acta de Entrega de Implementos para la
Prestacion de Servicios de Asistencia se establecié que, debia portar
uniforme, carnet de identificacion, equipos, herramientas y materiales
adecuados e idoneos, y dotacion de seguridad necesaria de acuerdo con las
actividades que se desarrollan durante la ejecucion del servicio; 7) Debia
presentar informes periodicos relacionados con los servicios de asistencia,
asistir a capacitaciones y reuniones programadas por la demandada, y
atender la 6rdenes que le fueran suministradas por sus superiores; 8) Debia
afiliarse a seguridad social por su cuenta; 9) Percibia una remuneracion
variable; 10) Estaba sujeto a un esquema sancionatorio; 11) Debia realizar
atencion presencial y telefonica, respecto a lo que se le establecia la forma
como debia prestar tales servicios; 12) En diversos correos electronicos se
remitieron recordatorios, recomendaciones, forma de realizar reportes,
cronogramas; 13) Dentro del contrato de prestacion de servicios estaba
implicita la clausula de exclusividad; 14) La Directora Servicios
Profesionales- Gerencia de Asistencia, el area de Soporte Técnico MACA,
realizaban la asignacion de servicios al demandante y demas abogados a
través de whatsapp en un grupo denominado Asistencia Bogota; 15) Debia

tener abierto el aplicativo click que era un mapa que permitia establecer su
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ubicacion; 16) Mediante correo del 06 de enero de 2017 la empresa ratifico
la obligatoriedad de toma de servicios que lleguen por la aplicacion y
establecen un porcentaje maximo de rechazos mediante los cuales
calificaran el servicio y tomaran correctivos para evitarlos (sanciones); 17)
No podia ausentarse de su zona- norte- en caso de estar en turno; 18) Las
asignaciones para 2019 podian presentarse entre las 8:00 A.M. y las 8:00
P.M., pudiéndose prestar servicios, incluso después de la ultima hora
senalada; 19) Para cumplir con sus funciones debia trasladarse a cualquier
lugar, hora o dia en su propio vehiculo, bajo su propio riesgo, al lugar del
sinestro, dentro en un tiempo maximo de 30 minutos, atender el siniestro y
reportar la informacion del caso, que incluia datos de llegada al lugar del
accidente, concepto de responsabilidad, acuerdo, realizacion de informe de
transito, cancelacion de asistencia, cantidad de perjudicados, asi como la
documentacion soporte, concluyendo con la suscripcion de un formato que
probara el servicio prestado; 20) Para tomar vacaciones, licencias y otros,
se debia hacer una solicitud de descanso especialmente en los cronogramas
de enero, junio, semana santa, diciembre, y receso escolar de octubre; 21)
El 14 de agosto de 2019 le notificacion la terminacion de su contrato a partir
del 15 de septiembre del mismo ano, sin que hubiera podido agotar el debido
proceso y el derecho de defensa; 22) Entre el 16 enero y el 24 de abril de
2016 se le expidié incapacidad por un término 98 dias con ocasion del
nacimiento en la semana 37 de su hijo nacido vivo, incapacidad que no pudo
cumplir en su totalidad, pues si dejaba de trabajar no percibia ingresos; lo
que también ocurrié con la incapacidad por un término de 126 dias, del 30
de septiembre de 2017 al 02 de febrero de 2018 con ocasion del nacimiento
en la semana 38 de su hija nacida viva; y 23) Para el pago de sus salarios
debia presentar cuentas de cobro, respecto a lo que se le hacian deducciones

por retencion en la fuente e ICA.
2. Respuesta a la Demanda.
OPERACIONES GENERALES SURAMERICANA S.A.S. (contestacion

archivo 12), se opuso a las pretensiones de la demanda, formulando las

excepciones que consideraba tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.
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Acepto la celebracion de un contrato de prestacion de servicios y sus
extremos temporales; la obligacion de la demandante que para cada servicio
que hubiese prestado, diligencie el formato de recepcion del servicio como
prueba de certificacion de prestacion de este, el cual debia ser avalado,
certificado y firmado por los clientes; la posibilidad de monitorear el servicio
de la trabajadora y la trazabilidad en la ejecucion del mismo; la obligacion
de portar escarapela de identificacion, uniforme y chaleco ante los clientes;
la disposicion y asignacion de servicios a través de un chat laboral en
whatsapp en un grupo denominado Asistencia Bogota; la terminacion del
contrato efectuada el 14 de agosto de 2019, con efectos a partir del 15 de
septiembre del mismo ano; y los descuentos que realizaban por concepto de

retencion en la fuente e ICA.

Adujo que realizo6 un proceso de contratacion, asignandose el
correspondiente contrato de prestacion de servicios a la demandante; que la
labor ejecutada por la actora lo era de forma autonoma e independiente;
que, dentro del anterior contrato, le correspondia a la demandante asumir
su seguridad social; que la demandante presentaba cuentas de cobro para
que le fuera reconocido el pago de sus honorarios; que los cronogramas eran
elaborados por los propios contratistas; y que lo Gnico que ejecuto fueron
labores de coordinacion y no de subordinacion, frente a los servicios que

desplego la demandante.

3. Providencia Recurrida.

El A Quo dict6 sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senalo, luego de hacer mencion de
los diferentes medios probatorios que, si bien se encuentra acreditada la
prestacion del servicio, puesto que la demandante fue vinculada mediante
contrato prestacion de servicios, se logro desvirtuar el elemento de
subordinacion, pues en su condicion de abogada conocia las condiciones de
su vinculacion, se afilio a seguridad social por cuenta propia, presentaba
cuentas de cobro, recibia honorarios, y el servicio dependia de cronogramas,
zonas y disponibilidad que la misma demandante senalara, por demas que

el servicio de esta dependia de que surgiera alguin servicio y no se realizo
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ningun tipo de manifestacion en cuanto a su condicion de subordinada; que
de la documental, especialmente del chat de whatsapp, no se logra colegir
subordinacion, por el contrario Unicamente se verifican instrucciones que

no implicé ningun tipo de imposicion, ius variandi, o sanciones.

4. Argumentos de la Recurrente.

La parte actora expuso que obra suficiente material probatorio para
determinar la existencia de una relacion laboral y que en ningiin momento
se desvirtuo la presuncion de contrato realidad, por el contrario, se acredito
la subordinacion; que no se hizo un estudio del testigo de la parte actora,
por demas que en su practica se le dijo que inicamente se podia referir a la
demandante, no siendo asi con los testigos de la demandada; que la
condicion de abogada de la actora no resta que, se pueda estar frente a un
contrato de trabajo, en suma, a que si bien se inicié6 con un contrato de
prestacion de servicios con el transcurrir del tiempo, esta modalidad se fue
desdibujando con o6rdenes, amenazas, y cuando se intentdé hacer una
reunion le terminaron su contrato; que tener una profesion liberal no
implica conocer que fuera a ser contratada en un tipo de relacion diferente
al que en realidad se presento; y que es evidente la subordinacion, que hacia
parte del engranaje, que hacia parte de la oficina juridica, y que estaba

subordinada al Gerente General.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

los apoderados de estas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
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III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Es dable considerar que el contrato de prestacion de servicios que
celebraron las partes en virtud del principio de la primacia de la realidad

sobre las formas se trata de un contrato de trabajo?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Del Principio de la Primacia de la Realidad Sobre las Formas.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, constituye
un pilar fundamental en nuestro ordenamiento juridico, pues en virtud de
este, si en una relacion determinada se reunen los elementos que configuran
o constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
convenidas por las partes, pues la razéon de ser de ese principio es
justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la realidad en
que se ejecuta un servicio personal, sin importar las formas que

presuntamente acuerdan las partes.

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

respecto del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.
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A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion de

que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Al respecto, CSJ Rad 39377 del 29 de junio de 2011, reiterada en la
CSJ SL12872-2017, ha senalado que en virtud de la presuncion del articulo
24 del C.S.T., le corresponde entonces a la parte actora demostrar la
prestacion del servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la
existencia de un contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para
desvirtuar tal presuncion; por lo que, con independencia de que la parte
actora hubiere consentido la celebracion de un contrato civil, al ser
considerada la parte débil de la relacion laboral, si aparecen acreditados

tales presupuestos, se estara en presencia de un contrato de trabajo.

Ahora, resulta pertinente resaltar que los contratos de prestacion de
servicios, se caracteriza por la independencia o autonomia que tiene el
contratista para ejecutar la labor convenida, lo que lo exime de recibir
ordenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante, no esta vedada
una coordinacion en la que se puedan fijar horarios, solicitar informes o
establecer medidas de supervision o vigilancia, siempre que dichas acciones
no desborden su finalidad, y conviertan tal coordinacion en la subordinacion

propia del contrato de trabajo (CSJ SL609-2022).

Para dar mayor claridad al respecto, se trae a colacion que la
Recomendacion 198 de la O.I.T. que compila un haz de indicios que permite
examinar de modo panoramico la relacion factica laboral y determinar con
meridiana certeza, si entre las partes existio una relacion laboral encubierta
(CSJ SL4479-2020). De esta manera, se estara frente a un contrato de

trabajo cuando se presente alguno o varios de los siguientes escenarios:

“(...) 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 desempeno
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
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trabajador en la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ
SL5042-2020)”.

Descendiendo al caso, se encuentra que entre las partes se celebro un
contrato de prestacion de servicios, mediante el que la demandante se
comprometio a brindar asistencia a los clientes de la demandada (fls. 33 a
85 del archivo 01). En igual sentido, en las certificaciones de folios 116 a
118 se establecio que el servicio que prestaba la demandante consistia en
asistir clientes asegurados de la demandada en tramites contravencionales
ante los diferentes organismos de transito y penales preliminares, misma
circunstancia que fue narrada por los testigos comparecientes a juicio,
Mario Ernesto Nino Gil, Henry Fernando Fernandez Echeverry, Jesus

Antonio Campo y Claudia Yanet Zuluaga Patifio.

De esta manera, para la Sala es claro que se encuentra acreditado el
elemento de la prestacion del servicio, por lo que le correspondia a la

demandada desvirtuar el elemento de la subordinacién.

Sobre el topico, encuentra la Sala que comparecio a juicio en calidad
de testigos Henry Fernando Fernandez Echeverry, Jesiis Antonio Campo
y Claudia Yanet Zuluaga Patino, quienes fueron claros en manifestar que
los eventos del contrato en los que participaban los abogados como
asistentes eran fortuitos, puesto que la asesoria se presentaba cuando
habian accidentes de transito; que la forma de contactar los abogados en
principio era por teléfono, les consultaban su disponibilidad y no podian
prestar el servicio, contactaban a otro abogado; que entre 2017 y 2018 llego
una aplicacion tecnolégica similar a Uber o Rappi, de nombre Click, y en
esta app se senalaba la disponibilidad, llegando los servicios de acuerdo con
la localizacion; que no habia consecuencias si no podian prestar los
servicios; que podian estar prestando servicios para otras aseguradoras; que
se fueron creando chats para organizarse entre los abogados y poder atender
las solicitudes que llegaba; que si bien se les impartian capacitaciones eran
esporadicas y, era para conocer las polizas o los productos, eran temas
informativos; que no habia jornada; que las quejas de los usuarios eran
frente a la aseguradora misma; que no fueron objeto de sanciones; que la
disponibilidad se referia a la posibilidad de estar activo, y de si el abogado

podia asistir; que entre los abogados se realizaba una coordinacion que era
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incluso a nivel nacional; que el cronograma era especialmente para
determinar los dias y zonas que mas le convenian a cada abogado, lo que
hacian entre ellos a través de los chats; que debian cumplir unos
lineamientos generales, como llegar temprano, y no ir en tenis; que la
demandante incluso era administradora del chat “abogados en sitio”; que en
el chat también se incluian placas de vehiculos, la ubicacion de los servicios
que se tomaban y se verificaba la disponibilidad para atender los servicios;
que también se realizaban comunicaciones por correo electronico,
especialmente por quejas en la prestacion de un servicio; que si consideraba
la empresa procedente un queja, se informaba la falla, se solicitaba al
abogado la informacion de lo que habia pasado con el caso, y si bien habian
unas sanciones economicas, esta se aplicaba en unos porcentajes sobre la
facturacion, lo que nunca ha sucedido; y que si la actora decidia una fecha

y no podia, se buscaba otro abogado que cubriera la demanda.

En ese sentido, considera la Sala que la ejecucion de la labor era
autonoma, en la medida en que la demandante tenia libertad para
seleccionar los casos en los cuales prestaba su asistencia y asesoria, gozaba
de la opcion de no atenderlos, y que sus labores se limitaban al campo de la
coordinacion, mas no de la subordinacion, por demas que segun CSJ
SL1699-2023, las instrucciones dadas por el contratante, y la disponibilidad
de la actora es permitido por el tipo de actividad que prestada el
demandante, puesto que, la asistencia de siniestros se trata de una
actividad que exige un minimo de disponibilidad y directrices propias en el
trato de los clientes de la compania, acordes con la oferta por aquellos

presentada. Al respecto, la aludida sentencia senala:

“En el anterior orden de ideas y con las precisiones realizadas a juicio de la
Sala se considera que, en efecto, las instrucciones dadas por el contratante,
la exclusividad exigida respecto de no permitir asesorias en relacién con
otras empresas aseguradoras, asi como la disponibilidad en la atencion
del servicio se encuentran permitidos dentro de la actividad prestada
por el demandante, sin que ello implique subordinacion puesto que en
la ejecucion de la labor, la asistencia de siniestros de por si se trata de
una actividad que exige un minimo de disponibilidad y directrices
propias en el trato de los clientes de la compaiiia, acordes con la oferta
por aquellos presentada. La ejecucion de la labor se evidencia autonoma
en la medida en que, conforme lo encontr6 probado la juez de segunda
instancia, tenia libertad para seleccionar los casos en los cuales prestaba
su asistencia y asesoria, pues asi se estableci6 al valorar las declaraciones
que obran en el proceso, ya que los casos eran relacionados en un chat en
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la aplicacion whatsappy el profesional atendia el mismo, teniendo también
la opcion de no atenderlos.

Si bien en el caso que ocupa la atencion de la Sala es claro que el desarrollo
de la actividad permitia al demandante una autonomia y libertad en el
desarrollo de la actividad contratada, no en el sentido estricto de desatender
los parametros de su ejecucion, sino de otorgarle la libertad de atender y
asistir, o mejor escoger en el rango geografico designado, para mayor
claridad, existia una potestad de seleccion de los casos de los que se
ocuparia, aspecto que para la Sala permite entender que existia autonomia
y libertad en el desarrollo de su actividad, empero, una vez escogido el caso,
se le exigia la atencion conforme con los parametros de las companias
demandadas.

(...) Las precedentes manifestaciones permiten a la Sala concluir que no
existen elementos de juicio que controviertan o derruyan esa autonomia en
la seleccion de la actividad, por parte del demandante, conclusion a la que
también llegaron los jueces de instancia, luego no se evidencia la existencia
de un contrato de trabajo como pretende hacerlo ver el recurrente, lo cual
no se desprende de las documentales denunciadas, lo anterior aunado al
hecho de que el Tribunal le otorgd mayor peso a las declaraciones obrantes
en el proceso, lo cual resulta valido conforme la prescripcion contenida en
el articulo 61 del CPTSS.

En el anterior orden de ideas, las pruebas denunciadas no demuestran que
las empresas disponian de la libertad de asignar y retirar al demandante de
un caso. Los elementos asignados, las directrices y coordinacion en la
actividad desplegada propia del sector asegurador y ejecutada en este caso
por el actor, si bien constituian parametros de ejecucion en la labor de
asistencia y consulta del cliente, no imponian la atencion de un caso
determinado, de tal manera que el profesional podia escoger los eventos en
los cuales participaria, sin que inclusive, se especifique un minimo al mes,
o en determinado tiempo, sencillamente, en sus honorarios se crearon
incentivos respecto de los siniestros atendidos”.

De esta manera, la Sala considera desvirtuado el elemento de la
subordinacion, por demas que el acervo probatorio restante, también se
encuentra restringido al campo de una mera coordinacion, a la evidencia de
instrucciones o lineamientos generales dadas por el contratante, y a la
disponibilidad de la actora, que como se dijo, es permitido por el tipo de
actividad que prestada, sin que se encuentra debidamente acreditado que

la demandante hiciera parte de la estructura empresarial de la demandada.

En efecto, el testimonio de Mario Ernesto Nino Gil senala que, la
actora asistia a reuniones y capacitaciones propias de la operacion; la
disponibilidad que debia tener en la prestacion de sus servicios, siendo
monitoreada las 24 horas; que en el chat “asistencia Bogota” se notificaban
servicios; que desconoce si habia consecuencias para la demandante en

caso de no poder asistir a las diligencias; que el seguimiento de las
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obligaciones de la actora le constaban por comentarios de esta; que el tipo
de ordenes que recibian en el chat se limitaban a como ubicarse, y como
tomar el servicio; que en los correos electronicos lo que se solicitaba eran
los informes para poderlos subir a las plataformas de la demandada; que no
puede precisar si a la demandante le impusieron alguna sanciéon o
instruccion; y que si no se podia asistir, la demandada con eso organizaba

Su cronograma.

Asi mismo, la Sala verifico el contrato de prestacion de servicios antes
referido, encontrandose nuevamente que, el papel de la demandada se
limitaba a las directrices y coordinacion en la actividad desplegada propia
del sector asegurador y ejecutada en este caso por la actora, sin que se
verifique que los servicios que prestaba era impuestos por la demandada,
por demas que se le permitia a la demandante ser autéonoma en el tiempo

invertido en su trabajo.

Ciertamente, en dicho documento se establece que las asistencias se
realizaban de forma auténoma e independiente; que la disponibilidad del
servicio podria ser monitoreado, asi como su trazabilidad; que Ila
demandante cuando prestaba sus servicios no estaba atada exclusividad
con la demandada; que la accionante debia acatar el cumplimiento de
protocolos y politicas basicas de operacion para los servicios de asistencia,
asi como los procedimientos y niveles de servicios de tipo de servicio;
presentar informes; cumplir las politicas de seguridad informatica y fisica;
ser objeto de monitoreo mediante el uso de herramientas tecnologicas que
permitiera su ubicacion satelital, para garantizar la trazabilidad y la
prestacion adecuada del servicio; comunicar periodicamente toda situacion
que afectara la disponibilidad del servicio propio o de su personal,;
comunicarse con un interlocutor para la adecuada gestion de sus servicios
y celebrar reuniones con este; acudir a capacitaciones; y ser objeto de visitas
e inspecciones a las locaciones donde prestaba sus servicios, asi como de

auditorias.

De igual manera, llamoé la atencion de la Sala los Protocolos y Politicas
Basicas de Operacion para los Servicios de Asistencia, en donde se establece

expresamente “A. LA CONTRATISTA estara disponible para la prestacion de
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los servicios de asistencia, las veinticuatro (24) horas del dia, los siete (7) dias
de la semana y durante todo el ano”; empero, y como quedo visto conforme
CSJ SL1699-2023 este tipo de disponibilidad es propia de este tipo de
contratos y, por ende no resulta indicativo de subordinacion, por demas que
como quedo acreditado, la actora podia establecer las fechas en las que

prestaria sus servicios, zonas y turnos.

Asi mismo, de dichos documentos no se encuentra que la demandante
fue sancionada u objeto de proceso disciplinario alguno, por demas que, de
la terminacion del contrato, tampoco se logra avizorar que tal decision
tuviera que ver con la inadecuada prestacion de sus servicios (fls. 120y 121

del archivo 01)

En igual sentido, los correos electronicos de folios 87 a 94, 97 a 113,
del archivo 01, inicamente dan cuenta de la coordinacion que se efectuaba
entre la demandada y sus asistentes para la adecuada cobertura y
prestacion de un servicio a los clientes de la aseguradora, lineamiento
generales, informacion acerca de la forma de funcionamiento del aplicativo
click, la forma de aceptacion de servicios a través de dicha app, informacion
del personal que se contaria para realizar los respectivos cronogramas,
modificaciones en politicas y protocolos de la aseguradora, la posibilidad
que tenian los abogados de organizar sus turnos asi como que incurrian
reiteradamente en rechazos de servicio; misma informacion que puede
extraerse de los correos electronicos obrantes en la carpeta MAILS visible en

la carpeta 012.

Asi mismo, de las conversaciones de whatsapp visibles a folios 134 a
187 del archivo 01, lo que se logra derivar es que los abogados podia elegir
sus servicios, confirmando su correspondiente disponibilidad; las reglas
para tomar un servicio y los lineamientos que se debian cumplir para acudir
a los mismos; la coordinacion para contar con suficientes abogados con
cobertura en zonas y dias, asi como que no se sobrepasen estos,
especialmente abogados acudian a servicios fuera de su zona o no se
prestaban servicios pese a informarse una disponibilidad previa; mensajes
que fueron objeto de peritaje para asegurar su autenticidad (fls. 188 a 208

del archivo 01).
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Dicha coordinacion también puede verificarse en las diversas copias
de cronograma, proyectos de cronogramas, rotacion de abogados, y rotacion
cronogramas allegadas a la carpeta ANEXOS visible en la carpeta 012, y en
las que se verifica que los abogados, y en especifico, la demandante podia
establecer la disponibilidad de sus turnos asi como las zonas donde

prestaria sus servicios de asistencia.

De esta manera, considera la Sala que, no es dable considerar que se
esta frente a un contrato de trabajo, motivo por el que se CONFIRMARA la

sentencia en su integridad.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

V. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de marzo de 2023
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte considerativa.
SEGUNDO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Los Magistrados,

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo del demandante como agencias en derecho la suma de

$450.000.

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por JORGE
ANDRES RACHE SANCHEZ contra la providencia que el Juzgado Treinta y
Cinco Laboral del Circuito de Bogota profirio el 29 de marzo de 2023, dentro
del proceso ordinario laboral que el recurrente adelanta contra

BANCOLOMBIA S.A.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita la
declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido del 03 de
septiembre de 2007 al 17 de octubre de 2018; y que la relacion laboral
finiquité sin justa causa. Como consecuencia de lo anterior, solicita

indemnizacion por despido sin justa causa convencional y legal.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) E1 03 de septiembre de 2007 fue contratado por la demandada mediante
contrato de trabajo a término indefinido; 2) Desempeno diversos cargos a
favor de la demandada; 3) Al momento de su retiro estaba encargado de uno
de los proyectos mas importantes el area de negocios especiales, la puesta
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a punto de los Robots de Procesos Automaticos- R.P.A.; 4) E1 19 de abril de
2018 se le ordeno que asumiera el reemplazo de forma inmediata para cubrir
una calamidad doméstica de uno de sus companeros, no obstante, para tal
cargo no conto con la debida capacitacion; 5) Por orden de su superior se
omitio la entrega y recibo del cargo; 6) En el area de pago se efectuaban los
proceso de recepcion de operaciones, pertinencia de los pagos,
cumplimiento, cierre y validacion de operaciones; 7) El1 16 de abril de 2018
recibio Orden de Operacion General del Cliente Vias de las Américas S.A.S.,
donde ordenaron el depoésito judicial de proceso de expropiacion ficha
predial VA-23-06-01-021 Planeta Rica Monteria, con numero de cuenta
judicial No. 23-555- 31-00-001-2015-00236-00, por la suma de
$315.109.138.90; sin embargo, en el proceso de recepcion de la Orden de
Operaciones no se percatdo que el formato de consignacion se encontraba
mal diligenciado; 8) Teniendo como base la plataforma de consulta del
Banco Agrario obtuvo el codigo No. 235555068001 a nombre de la entidad
001 SEC UNICA DE PLANETA RICA y codigo interno del despacho o ente
No. 235556068001; operacion que se realizo el 19 de abril de 2018, dia en
cuestion en el que se present6é caida de los aplicativos con los cuales se
procesaban las operaciones, lo que causo retraso y acumulacion en el
procesamiento de los pagos causando traumatismo en los mismos, para el
momento de cierre de los parametros en los aplicativos del proceso; 9) Dicho
proceso era particularmente diferente al proceso que se realizaba para
cumplir con los demas pagos; conté con un control dual; 11) En el dia
mencionado y por instrucciéon de la jefe directa, tuvo que realizar la
construccion de un informe de retransmision 351 a la Superintendencia
Bancaria y las tareas de dos cargos simultaneamente, el cargo en mencion
y la labor de cierre y validacion diaria de operaciones situacion que excedia
la capacidad laboral y la cual se encuentra prohibida en los acuerdos
consignados en la convencion colectiva de trabajo pactada por superar las
condiciones laborales del normal desempeno para un funcionario.; 13) El
10 de octubre de 2018, el Jefe de Centro Instruccion y Control Region
Bogota, Giovanni Enrique Camero, lo cité a diligencia de descargos para el
12 del mismo mes y ano para explicar un presunta inconsistencia
presentada en la aplicacion de la orden de pago del cliente; 14) El 12 de
octubre de 2018 rindié descargos; y 15) El 17 de octubre de 2018 se dio

terminacion a su contrato de trabajo.
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2. Respuesta a la Demanda.

BANCOLOMBIA S.A. (contestacion archivo 12), se opuso a las
pretensiones de la demanda, formulando las excepciones que consideraba

tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido,
asi como los extremos temporales; los procesos existentes en el area de
pagos; la recepcion el 16 de abril de 2018 de la Orden de Operacion General
del Cliente Vias de las Américas S.A.S., por la suma de $315.109.138.90; la

terminacion del contrato de trabajo efectuada el 17 de octubre de 2018;

Adujo que el demandante se encontraba asignado al area Seccion
Servicios de Pagos Fiduciarios, en donde incurrio en la grave falta de
procesar erroneamente un pago, incumpliendo el procedimiento
“PROCESAR PAGOS DE NEGOCIOS FIDUCIARIOS”, pues motu proprioy sin
consultar con su superior procedio a completar en forma errada el pago a
una cuenta de depositos judiciales, generando afectacion economica al
cliente de la Fiduciaria y al Banco, asi como causando reprocesos al interior
de la operacion, causando un dano reputacional al banco; y que el

demandante estaba plenamente facultado para realizar la operacion.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dicto sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senal6 que esta acreditado el hecho
del despido con la carta de terminacion, asi como la justa causa de
terminacion, como quiera que del acervo probatorio recaudado es posible
establecer que, el demandante incurri6 en una falta grave de sus
obligaciones contractuales, ya que, realizo una transaccion de un deposito
judicial en una dependencia diferente a la que informé el cliente, ante la
falta de certeza del numero de la cuenta judicial no procedio6 a su devolucion,
no consulté a sus superiores jerarquicos, recibid capacitaciones segun

informo6 en capacitaciones e interrogatorio de parte y habia ejercido cargos
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similares en su condicion de Supernumerario, contando con una
experiencia de mas de siete anos; que los testigos de la demandada, se
estudiaron de conformidad con el principio de la libre formacion del
convencimiento y Unicamente en lo que se fijo el litigio; que el despido se
realizo con inmediatez, puesto que desde que tuvo conocimiento de los
hechos efectuo tal terminacion en un término prudencial; y que la gravedad

de la falta no esta supeditada al perjuicio que se genere.

4. Argumentos de la Recurrente.

La parte actora expuso que no se valoraron de forma suficiente la
totalidad de las pruebas, asi como la prueba que se solicitoé de oficio donde
la parte afectada, el Consorcio, dijo que habia sido culpa de ellos; que si
bien es cierto existié un control dual no es posible que luego de seis meses,
el banco tenga unos soportes y senale un error que no fue de mala fe ni con
el fin de obtener un beneficio; que cual era el control dual del banco, si no
se da el aviso al banco, quien supuestamente tiene dos controles, cuantas
operaciones mas habran sido efectuadas de esa manera; que no hubo mala
fe, so6lo el actuar no consultar al superior inmediato; que en las testimoniales
quedo claro el control dual, pero cual fue el visto bueno; que no se tuvo en
cuenta que la operacion se realizé a las 20 horas y que si no se hacia tal
actuar ese dia se incurria en una moratoria; y que del control, qué pasoé con

la confirmacion.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por

los apoderados de estas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
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III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Es dable considerar que el demandante incurrié en una justa causa

de despido?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Indemnizacion por Despido Sin Justa Causa.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con la
declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa por parte del empleador, y la condena consecuencial de pagar la
indemnizacion establecida en el articulo 64 del C.S.T., modificado por el
articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una de las partes entrabadas en
la litis le asiste una carga probatoria diferente, de un lado, el trabajador debe
probar el hecho del despido y por su parte el empleador tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de trabajo se
amparo en una justa causa, o en su defecto que no hubo despido, sino que
fin del vinculo se suscito por una terminacion legal del contrato de trabajo.
Esta conclusion, amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia

entre otras sentencias, en las CSJSL592-2014, y CSJSL2386-2020.

Al punto, encuentra la Sala que la terminacion del contrato se justifico

con la carta obrante a folios 16 a 18 del archivo 10, en donde se informo:

“a raiz de una reclamacion recibida por la Fiduciaria a través de un correo
electronico de fecha 18 de septiembre de 2018, en el cual el cliente identificado
con el NIT 900 373783 manifiesta que el pago que solicité realizar el 19 de
abril de 2018 por valor de $315.104.010.00 se efectué a una cuenta errada,
y con ocasion a ello se realizé6 una investigacion de lo sucedido y alli se
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establecié que usted en el ejercicio de sus funciones como supernumerario,
recibio de parte del cliente la solicitud del pago y procedié a realizarla en el
portal web del Banco Agrario (Depésitos Judiciales) a una cuenta distinta a la
que el cliente habia registrado como destinatario de la operacién, con el
agravante que la cuenta a la cual usted envié los recursos erréneamente
pertenecian a una entidad ptblica que por su naturaleza no autorizé el
reintegro inmediato de estos recursos, es mads, a la presente fecha no se ha
podido recuperar este dinero y es incierto el tiempo que esta gestion pueda
demorar.

En efecto, el cliente en referencia es atendido desde la ciudad de Medellin y
se trata de una concesion vial cuyos recursos son administrados por la
Fiduciaria depositando en nosotros la confianza y responsabilidad en sus
ordenes de pago. Teniendo como base este pilar, el cliente en el ejercicio de su
actividad requiere comprar unos predios por donde pasarad la carretera y para
ello le exigen realizar el pago a una cuenta judicial en el juzgado indicado en
el documento soporte. Cuando llega el documento para la debida gestion,
usted identifica que en el formato el numero de cuenta judicial se encuentra
incompleto y que en el anexo se encontraba el nombre del juzgado, por lo que
segun usted mismo informo, procedié a revisar en la pagina del Bando Agrario
que cuentas coincidian con el nombre indicado por el cliente, decidiendo de
estar manera la cuenta a la cual enviaria el pago sin consultarlo con su jefe
inmediato ni con ningtun otro companero del darea, ni mucho menos con el
cliente ordenante de la operacion.

(...) La falta cometida por usted al enviar los recursos a una cuenta errada no
sélo puso en entredicho la confiabilidad de la Fiduciaria, sino que genero
reprocesos en diversas dreas que estuvieron involucradas para poder
identificar lo sucedido y gestionar por parte del drea juridica del Banco la
solicitud de reintegro del dinero.

Sumado a lo anterior, fue necesario escalar el tema al Presidencia de la
Fiduciaria con el fin de obtener su autorizacién y asi reintegrarle al cliente de
forma inmediata los recursos trasladados por error y subsanar la
inconsistencia presentada con el pago que habia solicitado desde el mes de
abril, materializando de esta manera una cuantiosa pérdida econémica para
la Organizacién, por lo menos hasta tanto no se puedan recuperar dichos
recursos, de mds de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS, que como se indic6
corresponde un lapso determinado.

Con su experiencia en el drea, en las actividades desemperiadas y las
diferentes capacitaciones recibidas para el ejercicio de sus funciones, usted
debi6 atender lo descrito en el procedimiento PROCESAR PAGOS DE
NEGOCIOS FIDUCIARIOS, donde se indica “..Ingresar a los diferentes
habilitados para procesar pagos de las cuentas de depdsitos y proceder con
la dispersion de los recursos solicitados en las érdenes de pago, teniendo en
cuenta los siguientes aspectos...”

Al evidenciar que la informacién no se encontraba completa para realizar el
procedimiento, usted debié haber rechazado la operacién e informar a las
personas responsables del seguimiento.

Para los lideres del area y quienes acompanan su gestion en el dia a dia,
resulta sorpresivo los hallazgos anteriormente descritos, pues usted es una
persona con un tiempo importante en este cargo y puso en riesgo un alta suma
de dinero que tuvo que ser cargada al patrimonio de la Fiduciaria, generando
altos reprocesos para subsanar el error, afectando cuentas que administran
recursos publicos y deteriorando la imagen de confiabilidad que esperamos
tener frente a nuestros clientes.
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(...) Respecto a la afirmacién que usted hace sobre el control dual que tiene
etas operaciones, vale la pena aclarar que dicha transaccion valida datos
como Valor Cuenta a debitar, fecha, Nit, descripcion y referencia, dejando
nuevamente en evidencia que bajo su responsabilidad correspondia la
validacion de la cuenta correcta a acreditar de lo cual es inaceptable en razén
a la antigiiedad que usted lleva ejerciendo su cargo y mds por constituir una
obligacién que le compete como trabajador, tal como se estipulo en su contrato
de trabajo.

Con el anterior resumen de hechos se evidencia claramente que su proceder
atenta contra los principios y normas establecidas en el Reglamento Interno
de Trabajo del Banco, en el manual de procedimiento de la entidad y en las
instrucciones impartidas por sus superiores, para el correcto registro de este
tipo de operaciones, de las cuales usted, por su experticia en el desarrollo de
sus funciones debia tener conocimiento {(...)”.

De esta manera, la Sala acude al contrato de trabajo, en el que se
avizora que el actor fue contratado el 30 de agosto de 2007 a fin de
desempenar el cargo de Auxiliar de Impuestos II (fls. 88 a 92 del archivo 10);
no obstante, conforme a la certificacion de folio 210 del archivo 15 el Giltimo

cargo que desempeno fue el de Supernumerario.

Ahora bien, en interrogatorio de parte el demandante informé6 que su
funcion principal era la de reemplazar a companeros en sus ausencias, que
presto sus servicios en tal cargo durante siete anos, que estaba en el equipo
de cumplimiento monetario y, que dicho equipo es el Ginico que tiene acceso

al portal de pago.

Dicho ello, encuentra la Sala que 18 de abril de 2018 se constituyo la
orden de operacion general N°7045 por valor de $315’109.138,
determinandose que se trataba de una comision por deposito judicial de
proceso de expropiacion ficha predial VA-Z206_01-021 Planeta Rica
Monteria Radicado N° 23-555-3169-001-2015-00238-00 y que este pago se
debia realizar por debito a la cuenta mencionada como transferencia al
Banco Agrario; pago que se realizo el 19 de abril de 2018 a una cuenta
diferente de la requerida por el cliente, quien senalé que debia ir dirigida al

Juzgado Promiscuo de Planeta Rica (fls. 2 a 5 del archivo 10)
Frente a la anterior irregularidad fue citado el actor a rendir descargos
para el 12 de octubre de 2018, calenda en la que el demandante también

allegd un escrito senalando que habia realizado la operacion anteriormente
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narrada, asi como las particularidades que lo llevaron a realizar el pago de
una cuenta diferente, esto es, en sintesis, que tuvieron dificultades con el
aplicativo GESTOR, que el numero de cuenta estaba incompleto dentro del
titulo, que ubico en el cuadro Excel establecido por el banco el numero de
cuenta, que tal procedimiento no gener6é ningun tipo de inconsistencia, y

que en todo caso existia un control dual (fls. 13 y 15 del archivo 10).

Por otra parte, en la aludida diligencia de descargos el demandante
senalo que recibi6o capacitacion para el ejercicio de su cargo (fls. 9 a 12 del
archivo 10); version que extendié en interrogatorio de parte y en el que
manifesto que se le explico durante 40 minutos como ingresar al aplicativo
y como procesar ordenes de pago; que le realizaron capacitacion del proceso
del cumplimiento monetario en el mes de abril de 2017 por parte de la
seccional Medellin; que el procedimiento que debia seguir el funcionario
cuando el numero de cuenta proporcionado por el cliente esta erroneo es
revisar los comprobantes, soporte, y validar en una base de datos de Excel
del Banco Agrario; que fue quien realizo la operacion narrada con
anterioridad; y que el yerro que se le endilga acaecié cuando estaba en el

area de cumplimiento monetario, que es la Ginica autorizada para realizar

pagos.

Asi mismo, del testigo Luis Felipe Gonzalez Gutiérrez se puede colegir
que el actor tuvo un error operativo en el pago en estudio, que existia otro
cargo que tenia funciones similares a las del actor y que él las ocupé a lo
largo de su relacion laboral. Por su parte, si bien el testigo Yesid Orlando
Sierra expreso que el demandante no fue debidamente capacitado, también
lo es que dicha aseveracion la realizé por cuanto el mismo demandante le
comento, por lo que, en tales condiciones frente al ejercicio del cargo, tal
testigo es indirecto y, por ende, su dicho no resulta lo suficientemente

certero para justificar el yerro en que incurrio el demandante.

Del mismo modo, comparecieron a juicio los testigos Lady Otelo Pulido
y Johana Andrea Cardenas quienes fueron contundentes en senalar que, el
rol como Supernumerario del proceso de cumplimiento monetario del actor
implicaba, rotar y hacer los reemplazos de los diferentes procesos; que el

actor no inform6 ninguna irregularidad en la transaccion ni al coordinador
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de area ni a su jefe; que en el area de cumplimiento monetario, el actor
estaba en la etapa final de la cadena del proceso, debia hacer
transaccionalmente las operaciones, para lo que tiene autorizacion para
manejar los recursos de los clientes; que tenian dos preparadores, auxiliar
administrativo, y el supernumerario que era el actor; que al recibir la orden
de operacion, se debia entrar al portal del Banco Agrario, digitar la cuenta
que el cliente especificaba y dispersar los recursos, no obstante, el cliente
puso una cuenta incorrecta y el actor al ver que no coincidian debio
devolverla; y que pese a lo anterior, el actor no devolvio la orden de operacion

sino que gird a otra cuenta.

En este punto, se esclarece que los testigos aludidos fueron
estudiados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 del C.S.T., esto
es, el principio de la libre formacion del convencimiento, sin encontrar que
sus declaraciones presenten algun tipo de contradiccion o que hubieran

realizado algiin tipo de manifestacion que le pueda restar credibilidad.

De esta manera, es claro que con la conducta que desplego el
trabajador, ciertamente, incumplié de manera grave sus obligaciones, quien
ademas debe decirse no sélo contaba con una amplia experiencia como
Supernumerario y habia ejercido funciones similares, sino que ademas
recibi6o diversas capacitaciones para el ejercicio de la funcion del servidor
que iba a reemplaza. Por tanto, es claro que la transaccion que realizo el
demandante lo hizo sin tener en consideracion el debido cuidado que se
debe tener cuando se realizan transferencias de dinero y especialmente
cuando se manejan montos significativos, al no observar con el rigor
necesario la cuenta judicial a donde debia dirigir los correspondientes
dineros; actuar con el que no solo se puso en riesgo el patrimonio del banco,
sino que también se gener6 una afectacion en su buen nombre y/o

reputacion.

Ademas de ello, el reglamento de trabajo, numerales 5° y 11° del
articulo 59, establece como obligaciones especiales a cargo del trabajador
“Comunicar oportunamente al Banco las observaciones que estime
conducentes a evitarle danos y perjuicios”, y “Utilizar en forma racional y

sensata los elementos, herramientas o equipos de trabajo y demads recursos
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que el Banco ponga a su disposiciéon para el cumplimiento de las labores”.
Asimismo, los literales c) y d) del articulo 67 ejusdem senala que se califican
como graves y da lugar a la terminacion del contrato “Poner en peligro, por
actos u omisiones, la seguridad de las personas o de los bienes del Banco o
de los bienes de terceros confiados al mismo”y “No cumplir oportunamente
las prescripciones que para la seguridad de los locales, los equipos, las
operaciones o los dineros y/o valores de la empresa o que en ella se manejan,

impartan las autoridades del Banco”. (fls. 41 a 83 del archivo 15).

Al respecto, se rememora que cualquier falta que se establezca como
grave en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos, implica una violacion de lo dispuesto en tales
actos, que, si se califica en ellos de grave — como en este caso - constituye
justa causa para dar por terminado el contrato y no le es dable al juez
calificar la gravedad de la falta, es decir no puede entrar de nuevo a declarar
la gravedad o no de la falta o desconocer esa calificacion (CSJ SL1212-2022,

CSJ SL5474 de 2019, CSJ Rad. 4005 del 31 de enero de 1991).

Asi las cosas, que el demandante incurrié en una falta grave a sus
obligaciones, sin que se avizore prueba alguna en la que se pueda establecer
que las actuaciones por las que se le termina el contrato al actor son
atribuibles a terceros, pues aunado a que no existe ningun tipo de
aceptacion en tal sentido, de los testimonios de Lady Otelo Pulido y Johana
Andrea Cardenas se pude establecer que el denominado control dual que se
hacia al interior del banco, quien tenia a su cargo la obligacion de
determinar y revisar la cuenta a la que se girarian los dineros recaia en
cabeza del actor, pues quien realiza el rol de aprobador no puede entrar en
el detalle de la transaccion y solo revisa el valor total asi como el negocio a

donde se tiene que girar.

Del mismo modo, la Sala considera que existié inmediatez, pues el
conocimiento del yerro en que incurrio el demandante sélo se conocio el 18
de septiembre de 2018 a través de una comunicacion remitida por el cliente
Vias de las Américas S.A.S. en donde se hizo alusion a que el dinero que
consignaron mediante depodsito judicial se consign6 a una cuenta

equivocada (fls. 189 a 191 del archivo 15); por lo que, al ser despedido el
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demandante es claro que no ocurri6é un tiempo considerable desde que tuvo

tal conocimiento y el despido, que se itera, lo fue el 17 de octubre de 2018.

De igual manera, senala el recurrente que no se tuvo en cuenta que
la operacion se realizo a las 20 horas y que si no se hacia tal actuar ese dia
se incurria en una moratoria; aspecto que en ningun momento se demostro,
pues si bien la operacion se realizo a las 7:57:07 P.M. no obra prueba alguna
que permita establecer que el demandante se encontraba en mora de
realizar tal operacion, o que hubiere recibido algin tipo de presion para
efectuar la misma de forma inmediata; mismo razonamiento que se puede
colegir de lo expuesto por el demandante en su demandante en cuanto a
presuntas intermitencias y problemas en el sistema operativo de pagos,
puesto que no existe constancia de queja alguna que sea de una fecha
cercana, en la que se establezca tales irregularidades, por demas que
tampoco se acredité que tal situacion hubiera podido generar el desvio de
dineros a una cuenta judicial diferente ni el impacto que tendria dicho

escenario.

Finalmente, no sobra recordar que, CSJ Rad.13398 del 09 de mayo
de 2000 reiterada en la CSJ SL232-2020 ha establecido que cuando el
trabajador incurre en una violacion grave de sus deberes no es necesario
que se materialice un perjuicio patrimonial o que exista intencionalidad del

trabajador, basta con la acreditacion de la falta grave.
De esta manera, es claro que el trabajador incurri6é en una justa causa
de despido y que esta fue debidamente acreditada por el empleador, por lo

que, se CONFIRMARA.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
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DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de marzo de 2023
por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas en la parte considerativa.
SEGUNDO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados

GUSTAVP ALIRIO TUPAZ PARRA

@?ﬂw%ﬂ'&tﬁ%ﬂh‘ﬂﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

\\.\_—-, = C’_
NN =

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

AUTO

Se senala a cargo del demandante como agencias en derecho la suma de

$450.000.

LIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por
PORVENIR S.A. contra la providencia que el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de Bogota profirio el 15 de marzo de 2023, asi como el GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA, en proceso ordinario laboral que
NANCY STELLA GONZALEZ CRUZ adelanta contra COLPENSIONES y la

recurrente.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante pretende se
declare la ineficacia del traslado que realizé6 dentro del Régimen de Prima
Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A.
y, que se tenga como afiliada a COLPENSIONES. Como consecuencia de lo
anterior, que PORVENIR S.A. registre en su sistema la ineficacia de la
afiliacion, devuelva todos los valores que recibié por concepto de la
afiliacion, tales como aportes, rendimientos, bonos pensionales, gastos de
administracion, y comisiones; y que COLPENSIONES active su afiliacion y

lo tenga como afiliada a tal fondo.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo
privado al momento de efectuar su correspondiente traslado, apoyado de

varios precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia.

2. Respuesta a la Demanda.

PORVENIR S.A. y COLPENSIONES (archivos 16y 17) se opusieron a
las pretensiones de la demanda, formularon las excepciones que
consideraban tener a su favor, incluyendo la de prescripcion. La primera,

también impetro la excepcion de compensacion.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la actora,
junto con sus rendimientos financieros causados, asi como el porcentaje
correspondiente a gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y
contabilice, para todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por la
demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
QUINTO. CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones PORVENIR,

fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON DE PESOS
($1°000.000).

4. Argumentos de la Recurrente

PORVENIR S.A. dijo que no es dable ordenar la devolucion de los
dineros de forma indexada, como quiera que esto no fue expresamente
solicitado ni fue discutido en el proceso, por demas que estas resultan
improcedentes, pues durante el tiempo de afiliacion, las cotizaciones se han

visto engrandecidos, generandose rendimientos, y no se ha presentado
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pérdida del poder adquisitivo; y que por lo anterior, es improcedente el pago
de los rendimientos y de la indexacion de forma simultanea.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por COLPENSIONES y PORVENIR

S.A. para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a

PORVENIR S.A?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de

Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,

dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
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Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 01 de diciembre de 1987 presenta aportes en tal régimen, segun
historia laboral visible en el expediente administrativo (fls. 33 a 38 del
archivo 01); y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

a través de PORVENIR S.A. el 16 de mayo de 2001 (fl.58 del archivo 01).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de

brindar informacioén a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
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que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6é dicha informacién, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 58
del archivo 01 se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribi6 el 16 de mayo de 2001 con PORVENIR S.A. el cual, si bien refiere
que la decision se adoptd libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la
CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “(...) la simple firma del formulario
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no

informado. (...)”

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que la senora Gonzalez Cruz se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad (16 de mayo de 2001) no era obligatorio

para las administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccion

Pagina 5 de 9



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-026-2022-0009-01.
Demandante: NANCY STELLA GONZALEZ CRUZ.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data
si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
manifestado al respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que la demandante asegura que el asesor Unicamente le inform6 que el I.S.S.
se iba a acabar y que se iba a quedar sin pension; luego, de tales
manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias adversas para ésta, ni
mucho menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable exigir, a quien
se encuentra en desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte

esta en mejor posicion de ilustrar.

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decisién que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de

la actora, con lo que se financiara la pension.

Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963

del C.C.; y que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
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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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que, resulta
dable, incluso, en grado jurisdiccional de consulta su inclusion
(CSJSL2173-2022). En consecuencia, se MODIFICARA el numeral
segundo de la sentencia, pues si bien se ordené que PORVENIR S.A. debe
devolver a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de
traslado de la demandante, cotizaciones, rendimientos, gastos de
administracion, valores pagados a primas de seguros previsionales, y el
porcentaje destinado a pension de garantia minima, también se debe
devolver los valores pagados por concepto de bono pensional y comisiones;

rubros que en su totalidad se deben pagar debidamente indexados.

Igualmente, se DISPONDRA que los referidos conceptos a cargo de
PORVENIR S.A. deben aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

En cuanto a la indexacion se aclara que su imposicion no se considera
un doble pago, puesto que tanto el capital como sus rendimientos se han
vistos sometidos a depreciacion monetaria por el transcurso del tiempo, y

se tratan de dos rubros distintos.

Igualmente, no se puede pasar por alto que la imposicion de la
indexacion, es posible realizarla oficiosamente, pues comporta una condena
adicional, es erige como una garantia constitucional (art. 53 C.P.), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las
pensiones, en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por
el DANE, en ese orden no implica el incremento del valor de los créditos

pensionales (CSJ SL359-2021).
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual ain no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en el
sentido de establecer que PORVENIR S.A. con motivo de la declaracion de
ineficacia de traslado de la demandante, debe devolver a COLPENSIONES
ademas de las cotizaciones, rendimientos, gastos de administracion,
primas de seguros previsionales y aportes al fondo de garantia de la
pension minima, los valores pagados por concepto de bono pensional y
comisiones; rubros que en su totalidad se deben pagar debidamente

indexados.
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DISPONER que para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A. deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
TERCERO. -. Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

TheaoRopeToierieye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

=~ -
N
D s SA AN Sl .

=

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la
providencia que el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota
profirio el 15 de marzo de 2023, dentro del proceso ordinario laboral que
PEDRO NEL SANCHEZ TAMAYO adelanta contra SEGURIDAD ONCOR
LTDA.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante solicita se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término fijo del 07 de abril
de 2019 al 07 de abril de 2020; que el otro si del 09 de mayo de 2019 es
nulo, toda vez se encuentra viciado de engano y mala fe; y que el contrato
termino sin justa causa. Como consecuencia de lo anterior, solicita salarios,
prestaciones sociales y vacaciones dejados de percibir por el tiempo faltante
para concluir la ultima prorroga del contrato de trabajo correspondiente al

periodo del 31 de mayo de 2019 al 07 de abril de 2020; e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) E1 07 de diciembre de 2017 ingreso a laborar al servicio de la demandada
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a través de contrato de trabajo a término fijo por cuatro meses para
desempenar el cargo de Asistente de Contabilidad con un salario de
$1’926.000; 2) Su contrato de trabajo tuvo cuatro prorrogas: tres prorrogas
de cuatro meses y, una, hasta el 07 de abril de 2020; 3) La demandada
mediante otro si del 09 de mayo de 2019 modifico la modalidad contractual,
esto es, a contrato a término indefinido; no obstante, el 31 del mismo mes y
ano decidio dar por terminado su contrato de trabajo; 4) E1 13 de junio de
2019 solicito el pago de su liquidacion teniendo en cuenta el contrato a
término fijo; 5) El empleador enviéo durante la ejecucion del contrato a
término fijo varias comunicaciones justo antes de cada prorroga automatica,
manifestando la no renovacion del contrato laboral; y 6) El contrato a

término fijo no fue pagada conforme a derecho.

2. Respuesta a la Demanda.

SEGURIDAD ONCOR LTDA. (archivo 11), se opuso a las pretensiones
de la demanda, formulando las excepciones que consideraba tener a su

favor, incluyendo la de compensacion.

Acept6 la existencia de un contrato de trabajo a término fijo, término,
cargo y salario; la celebracion de otro si el 09 de mayo de 2019, en el que se
dispuso que el contrato seria a término indefinido; y la solicitud radicada

por parte del trabajador el 13 de junio de 2019.

Adujo que no existio mala fe ni engano en la firma del otro si del 09
de mayo de 2019, por el contrario, el demandante lo firmo libre y
voluntariamente, sin que acredite error, fuerza o dolo; que los contratos
tienen intrinseca la libertad de ambas partes en aceptar las condiciones de
este; que no se desmejoraron las condiciones del trabajador; que el
demandante no fue la unica persona dentro del area financiera al que se le
cambi6 la duracion del contrato, pues otros companeros de su area también
firmaron otro si el 09 de mayo de 2019 para cambiar la duracion del contrato
de trabajo, como lo son, Yenny Andrea Camargo, Lorena Cuervo y José
Benjamin Herrera, quienes aun se encuentran vinculados dentro de la

compania; y que pago la totalidad de acreencias laborales a su cargo.
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3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6é sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision senalé que no se suscito
controversia en cuanto a la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes, no siendo asi con la modalidad contractual; que el actor fue
vinculado mediante contrato a término fijo, que muto en virtud de otro si
del 09 de mayo de 2019 a término indefinido; que aduce la parte actora que
al celebrarse tal modificacion se incurrié en un vicio del consentimiento,
pues el trabajador fue objeto de engano, sin embargo, del interrogatorio de
parte que del demandante tenia conocimiento de la modificacion de su
contrato a término fijo, lo que en principio implicaria mayor estabilidad
laboral; que aunado a lo anterior, aun cuando no se hubiere consignado el
efecto retroactivo del cambio de contrato, asi se hubiera entendido de
conformidad con la legislacion laboral, por lo que, la relacion en su
integridad se entenderia regida mediante contrato a término indefinido; que
segun testigo compareciente la decision de reestructurar la empresa solo
surgio a finales de mayo de 2019, esto es, con posterioridad al cambio de
naturaleza del contrato de trabajo, por demas que senald que esa
modificacion obedecia a una situacion de contrato emocional, es decir,
mayor estabilidad; que ademas esta acreditado el cambio de varios
servidores de la demandada, quienes continuaron ejecutando sus cargos;
que por lo anterior, no se acredito el presunto engano; y que no se advierte
que la liquidacion de la indemnizacion por despido sin justa causa sea

errada.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admiti6 el grado jurisdiccional de consulta. Luego
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue

utilizado por SEGURIDAD ONCOR LTDA. para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe

nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
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el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita al

estudio exclusivo de las materias objeto del grado jurisdiccional de consulta.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

¢Es nulo el otro si celebrado entre las partes el 09 de mayo de 2019
mediante el que se dispuso modificar la modalidad contractual del contrato
de trabajo? y como consecuencia de lo anterior ¢hay lugar al pago de
salarios, prestaciones sociales y vacaciones dejados de percibir entre el 31

de mayo de 2019 al 07 de abril de 2020 a modo indemnizatorio?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Cambio de Modalidad Contractual. Vicios del Consentimiento.

CSJ Rad. 54003 del 24 abril de 2012, CSJ Rad. 54660 del 21 de
noviembre de 2017 y CSJ SL4909-2020 ha ensenado que en el marco
juridico que regula las relaciones laborales, el empleador goza de libertad
para escoger la modalidad contractual que mas convenga a sus necesidades
comerciales, de produccion o de prestacion de servicios, siempre que se
acoja a una de las variadas posibilidades que con tal fin le otorga la ley; que
la vinculacion de trabajadores a través de contratos 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; y que si el empleador considera que ya no requiere los servicios de
su trabajador contratado en condiciones de temporalidad, debe asi

informarlo mediante preaviso con 30 dias de antelacion al plazo pactado.
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De esta manera, es claro que el empleador podia acudir a la modalidad
contractual que mas le conviniere, ya fuera un contrato de trabajo a término
fijo o un contrato a término indefinido, como sucedioé el caso de estudio
donde el demandante fue inicialmente vinculado mediante contrato a

término fijo (fls. 5 a 13 del archivo 01).

Ahora bien, una vez el empleador y el trabajador establecen la
modalidad contractual, tal circunstancia no implica que esta deba ser
imperativamente la que deba regular toda la relacion laboral, por el
contrario, las partes de dicho contrato pueden fijar una modalidad diferente,
para lo cual debe tenerse presente que el trabajador ante un requerimiento
del categoria no esta obligado a suscribir ni a asentir tal cambio, de modo
que, lo que fulgura como necesario para lograrse un acuerdo de tales

caracteristicas es el consentimiento del trabajador.

En ese sentido, CSJ SL16539-2014, CSJ SL10790-2014 y CSJ
SL13202-2015 y CSJ SL787-2021, ha expuesto que, cuando se alega un
vicio del consentimiento, estos deben estar suficientemente acreditados en
el juicio, sin olvidar en todo caso que, cuando de una relacion subordinada
de trabajo se trata, y teniendo en cuenta que el trabajador es la parte débil
de la ecuacion contractual, se requiere una especie de accion afirmativa que
procure aminorar la diferencia sustancial que caracteriza el vinculo. Por tal
razoén, en los casos en que se debaten cuestiones como la que ocupa la
atencion de la Sala, el juzgador debe prestar especial atencion a la existencia
de cualquier tipo de constrenimiento, presion, engano, o violencia, que

alteren la expresion libre de su voluntad.

Asi mismo, en tales sentencias se establece que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino que deben
estar suficientemente acreditados dentro del juicio, en el entendido de que
“con arreglo a los arts. 1508 a 1516 del C.C, el error, la fuerza y el dolo como
vicios del consentimiento capaces de afectar las declaraciones de voluntad,

no se presumen, deben acreditarse plenamente en el proceso”
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Dicho lo anterior, se avizora que la parte actora alega que fue objeto
de engano, ya que, el 09 de mayo de 2019, entre las partes se celebro otro
si, en el que se dispuso el cambio de naturaleza del contrato de trabajo,
estableciéndose que seria a término indefinido, no obstante, lo cierto es que
tal circunstancia le resulté gravosa, puesto que el 31 de mayo de 2019 le
seria terminado su contrato de trabajo; actuar que presuntamente se
enmarcaria dentro del concepto de dolo, el cual es “(...) concebido en sentido
amplio como la intencién de inferir o causar dano a alguien (art. 63 C.C.), en
el negocio juridico consiste en la maniobra, artificio, engario, maquinacion
consciente y deliberada de una parte o sujeto contractual con suficiente
aptitud para inducir o provocar un error de la otra parte y obtener su consenso
o voluntad en la celebracion del acto”. (CSJ SC Rad. 11001 del 06 de marzo
de 2012)

Ciertamente, a folio 22 del archivo 01 se avizora el otro si aludido, sin
embargo, del acto de celebracion del mismo no se logra establecer la
existencia de algun tipo de engano, pues por el contrario se dejo constancia
que dicho acto se celebraba de forma libre y voluntaria. Igualmente, la tinica
testigo compareciente a juicio, [leana Alexandra Paris Santos senalo que, tal
cambio obedecio que se decididé reconocer un salario emocional a algunos
empleados, entre esos, el demandante; que ese salario emocional consistia
en hacer el cambio de término fijo a término indefinido para brindar mayor
estabilidad; que la idea de restructuracion se gener6 a finales de mayo de
2019, luego de varios comités, en los que surgio la intencion de nivelar las
ventas; que el cambio del salario emocional se dio porque lo venian pidiendo
varios miembros del equipo, les generaba mayor estabilidad; y que los
empleados a los que se les dio el salario emocional fue a aquellos que eran
mas cercanos a ella, jefes de area y analistas, puesto que eran los que tenian

mayor conocimiento de la compania y mayor responsabilidad.

De esta manera, lo que aparece acreditado en juicio es que el movil
para celebrar los otro si de cambio de modalidad contractual era la intencion
de generar mayor estabilidad laboral asi como el querer de los trabajadores
de tener tal modalidad de contrato; mientras que la idea de restructuracion
se gesto a finales de mayo de 2019 y, luego de varios comités, segun lo

expone tal testigo.
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Asi las cosas, considera la Sala que el material probatorio es
insuficiente para establecer que el consentimiento del demandante se
encuentra afectado por dolo y/o engano; ciertamente, para arribar a tal
conclusion era necesario desplegar una mayor actividad probatoria que
permitiera al juzgador concluir o avizorar que la intencion en la celebracion
de tal otro si, no era otra que lograr el despido del trabajador, no obstante,
y como quedo visto, las razones que se acreditaron fueron otras- estabilidad

laboral- (fls. 18 a 20 del archivo 01)

En consecuencia y, dado que el demandante fija sus pretensiones en
la ineficacia de tal acto, no es dable acceder a sus pretensiones, maxime si
se tiene en cuenta que no se encuentra que frente a la indemnizacion que
fuere pagada a su favor no se observa ningun tipo de irregularidad en su

monto (fl.21 del archivo 01).

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de marzo de 2023
por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVQ ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

AN\ b, &= C’_
gAY e R

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-035-2022-00434-01.
Demandante: JUANITA SAENZ SAMPER.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
I. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por
COLPENSIONES contra la providencia que el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota profirio el 17 de marzo de 2023, asi como el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA, en proceso ordinario laboral
que JUANITA SAENZ SAMPER adelanta contra PROTECCION S.A. y la

recurrente.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante pretende se
declare la nulidad o ineficacia del traslado que realizé dentro del Régimen
de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
PROTECCION S.A. Como consecuencia de lo anterior, que PROTECCION
S.A. devuelva los valores de la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, bono pensional, gastos de administraciéon, comisiones,
porcentajes destinados al fondo de garantia de pension minima, y valores
utilizados a seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades; y que

COLPENSIONES la reciba en la administradora sin solucion de continuidad.

Pagina 1 de 9



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-035-2022-00434-01.
Demandante: JUANITA SAENZ SAMPER.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo
privado al momento de efectuar su correspondiente traslado, apoyado de

varios precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia.

2. Respuesta a la Demanda.

PROTECCION S.A. y COLPENSIONES (archivos 05 y 06) se
opusieron a las pretensiones de la demanda, formularon las excepciones

que consideraban tener a su favor, incluyendo la de prescripcion.

3. Providencia Recurrida.

La A Quo dict6 sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por JUANITA SAENZ
SAMPER, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP PROTECCION,
y como consecuencia de ello, se ordena a dicho fondo a trasladar a COLPENSIONES,
todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con
sus rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A a pagar con su propio
patrimonio, la disminucion en el capital de financiacion de la pension de la
demandante por los gastos de administracion, conforme al tiempo que la
demandante permanecié6 afiliada en el fondo privado.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a volver a afiliar a JUANITA SAENZ
SAMPER al régimen de prima media con prestacion definida y recibir todos los
aportes que ésta hubiese efectuado a la administradora de pensiones y cesantias
PROTECCION S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a AFP PROTECCION S.A., por lo tanto, se
sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma que se
incluira en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de
COLPENSIONES.

4. Argumentos de la Recurrente.

COLPENSIONES dijo que no se da aplicacion integra al articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no debiendo el fondo resultar afectada por las
conductas previstas alli; que conforme precedente de la Corte Constitucional
que nadie puede resultar subsidiado con recursos de los demas afiliados,
pues esto descapitaliza el sistema; que lo anterior, viola el principio de
equidad y justicia material al permitir que personas que no han cotizado se
vean beneficiados de un régimen al que no contribuyeron; que en todo caso

no se debe permitir que la A.F.P. frente a la condena realice descuentos por
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seguros previsionales; que se debe autorizar para que pueda solicitar los
correspondientes perjuicios; y que COLPENSIONES ha sido un tercero de

buena fe, por lo que se debian reconocer a su favor agencias en derecho.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por COLPENSIONES, para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a

PROTECCION S.A?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de

Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
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dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que la demandante,
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 01 de diciembre de 1983 presenta aportes en tal régimen, segun
historia laboral visible a folios 280 a 300 del archivo 05; y se trasladoé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de PROTECCION S.A.
el 27 de diciembre de 1995 (fl.35 del archivo 06).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada

Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
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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; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibio la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brind6 dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, si bien se echa de
menos el formulario de afiliacién y/o traslado a PROTECCION S.A. no es
menos cierto que dicha demandada allegé pantallazo de su base de datos,
en donde se da cuenta del traslado efectuado por la actora el 27 de diciembre
de 1995; ademas, la falta de tal documento no es obice para dar por
demostrado el deber de informacién que PROTECCION S.A. tuvo que haber
demostrado con cualquier otro de los medios probatorios consagrados en
nuestra legislacion, maxime cuando para probar el cumplimiento de tal
deber, no existe tarifa legal de prueba, por lo que la mentada A.F.P. podia
valerse de cualquier medio de prueba de aquellos consagrados en la
legislacion para demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de

informacion, sin embargo, ello no acontecio en el caso bajo estudio.

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si

bien para la época en que la senora Saenz Samper se traslado al régimen de
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ahorro individual con solidaridad (27 de diciembre de 1995) no era
obligatorio para las administradoras de fondos de pensiones efectuar una
proyeccion pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para
dicha data si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
manifestado al respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que la demandante asegura que no tuvo asesoria alguna, pues en el area de
gestion humana donde laboraba le indicaron que la mayoria de trabajadores
se estaban afiliados a PROTECCION S.A., sin conocer las consecuencias de
tal decision; luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias
adversas para ésta, ni mucho menos, que respalden los argumentos
carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta
que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,

acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de

la actora, con lo que se financiara la pension.

Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en

el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
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hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que, resulta
dable, incluso, en grado jurisdiccional de consulta su inclusion
(CSJSL2173-2022). En consecuencia, se MODIFICARAN los numerales
primero y segundo de la sentencia, pues si bien se ordendé que
PROTECCION S.A. debe devolver a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, cotizaciones,
rendimientos, sumas adicionales de aseguramiento, y gastos de
administracion, también se debe devolver los valores pagados por concepto
de bono pensional, primas de seguros previsionales, porcentaje
destinado a pension de garantia minima, y comisiones; rubros que en su

totalidad se deben pagar debidamente indexados.

Igualmente, se DISPONDRA que los referidos conceptos a cargo de
PROTECCION S.A. deben aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, 1.B.C., aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).
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La misma loégica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

Finalmente, y en cuanto a la posibilidad de accionar por parte de
COLPENSIONES contra PROTECCION S.A. en busca del resarcimiento de
danos y perjuicios, esta entidad queda en libertad de efectuar las acciones
que considere plausibles en razon de los danos que considere se le han
generado como consecuencia de la falta de suministro de debida

informacion por parte de su codemandada.

Costas Primera Instancia.

Finalmente, y en lo referente a costas se considera que no es dable
reconocer ningun rubro a favor de COLPENSIONES por tal concepto, como

quiera que por la naturaleza propia de las costas estas se imponen a favor

de quien resultoé triunfador en la sentencia.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR los numerales primero y segundo de la
sentencia, en el sentido de establecer que PROTECCION S.A. que
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado de

la demandante, ademas de devolver cotizaciones, rendimientos, sumas
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adicionales de aseguramiento, y gastos de administracion, también debe
devolver los valores pagados por concepto de bono pensional, primas de
seguros previsionales, porcentaje destinado a pension de garantia
minima, y comisiones; rubros que en su totalidad se deben pagar

debidamente indexados.

DISPONER que los referidos conceptos a cargo de PROTECCION S.A.
deben aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, [.B.C., aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.
SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
TERCERO. -. Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

ieaoRopadoMeimyes
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

T —
v, &=
Camt= N :

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
1. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION que la parte actora y
COLPENSIONES, interpusieron contra la providencia que profirio el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota el 24 de febrero de 2023, asi
como el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA, en proceso ordinario
laboral que JAIRO CANON HERNANDEZ promovié contra PORVENIR S.A.

y la recurrente restante.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones y Hechos.

El demandante solicité que se declare la ineficacia de traslado que
realizo dentro del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la A.F.P. PORVENIR S.A.; en consecuencia, traslade
aportes, rendimientos, y gastos de administracion; y que COLPENSIONES
acepte su vinculacion, como si nunca hubiera existido traslado de régimen

pensional, recibiendo los valores aludidos.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en

sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte del fondo
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privado al momento de efectuar su correspondiente traslado, apoyado de

varios precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia.

2.2. Respuesta a la Demanda.

Las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES (fls. 2 a 140 del
archivo 5 y 2 a 70 del archivo 6) se opusieron a las pretensiones de la
demanda, formulando las excepciones que consideraban tener a su favor,
incluyendo ambas la de prescripcion y PORVENIR, adicionalmente, la de

compensacion.

2.3. Providencia Recurrida.

El A Quo dicto sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o traslado de Régimen
pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, efectuado por el el (sic) senor JAIRO CANON HERNANDEZ a AFP
PORVENIR S.A. conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decisién.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante JAIRO CANON
HERNANDEZ para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES como actual y Unica entidad
administradora del RPM

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A a DEVOLVER los aportes girados
a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado JAIRO CANON
HERNANDEZ, junto con los rendimientos financieros causados, con destino a
COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su
contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A.
Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente
a TRES (3) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado jurisdiccional
de CONSULTA.

2.4. Argumentos de las Recurrentes.

La parte actora adujo que con ocasion a la declaratoria de ineficacia
del traslado se debe condenar a la A.F.P. PORVENIR al pago de los gastos
de administracion y comisiones, teniendo que ser indexadas todas las

sumas que se trasladen a COLPENSIONES.
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COLPENSIONES aleg6 que el demandante no puede trasladarse al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, puesto que se encuentra
inmerso en la prohibicion tacita enmarcada en la Ley; que la decision genera
una afectacion al sistema debido que se traduce en una carga
desproporcionada para este, por demas que, no hay lesion injustificada al
derecho pensional del demandante; que no puede resultar favorecida ni
perjudicada con el traslado, pues nada tuvo que ver con la decision de
traslado; y que en caso de ser declarada la ineficacia, la devolucion de los
dineros a Colpensiones deben ser remitidos todos los rubros, incluyendo

seguros previsionales y gastos de administracion.

2.5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
06 de junio de 2023, se admitio el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones. Luego, se corri6 traslado
para alegar de conclusion, el cual fue presentado por las partes para

reafirmar sus argumentos.

Asi, evidencia la Sala que no existe nulidad que invalide lo actuado y,
se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la
S.S, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso y, en virtud del articulo 69 ejusdem se estudiara

la consulta a favor de COLPENSIONES.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.

PORVENIR S.A. al RA.LS.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Pagina 3 de 9



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-020-2022-00192-01.
Demandante: JAIRO CANON HERNANDEZ
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 18 de abril de 1990 presenta aportes en tal régimen, segun la
historia laboral obrante a folios 44 a 48 del archivo 06; y se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de A.F.P. PORVENIR
S.A. el 18 de marzo de 1997 (fl.140 del archivo 01).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de

afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
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el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informaciéon
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJ SL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJ SL1688-2019, la Corte indico
que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional;
que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria; y que por lo anterior, los jueces deben evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia

cumplirse, sin perder de vista que este desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brindé dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

3.2. Del caso concreto.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 140
del archivo 01, se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribi6 el 18 de marzo de 1997 con A.F.P. PORVENIR S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informaciéon oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la

CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple firma del formulario
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al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no

informado. {(...)”

Por ello, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si bien
para la época en que el senor Canéon Hernandez se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad (18 de marzo de 1997) no era obligatorio
para las administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccion
pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data
si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
manifestado al respecto por el actor en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que Unicamente se indic6 que al momento de realizar el traslado, la A.F.P.
PORVENIR acudi6 a las instalaciones del empleador y le senalaron que por
ser una mejor opcion debia diligenciar y firmar los formularios de afiliacion,
asi como que el fondo publico se iba a acabar; luego, de tales
manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias adversas para ésta, ni
mucho menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de las
partes demandadas, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar hechos que

la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de

la actora, con lo que se financiara la pension.
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Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senald que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo del fondo en que estuvo
el actor, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, por lo que, resulta dable en grado
jurisdiccional de consulta su inclusion (CSJSL2173-2022). En
consecuencia, se MODIFICARA el numeral tercero de la sentencia a fin de
ADICIONAR que dentro de los valores que debe devolver PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado de la
demandante, ademas de los aportes, rendimientos financieros y bono
pensional, también debera devolver los rubros pagados por concepto de los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima y comisiones; rubros que deberan pagarse debidamente

indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que, para el momento del cumplimiento de
la presente sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A.
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la

accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
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prescripcion que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que
esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma légica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

4. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

5. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia a fin de
ADICIONAR que dentro de los valores que debe devolver PORVENIR S.A.
a COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado
de la demandante, ademas de los aportes, rendimientos financieros y
bono pensional, también debera devolver los rubros pagados por concepto
de gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima y comisiones; rubros que deberan pagarse debidamente

indexados.
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DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos a cargo de PORVENIR S.A. deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO. —. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
TERCERO. -. Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO/ALIRIO TUPAZ PARRA

ThieaoRopeoienit= )y

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

S =
N Lomeny (g
P s SA AN Sl y

=—=—\cA

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
1. ASUNTO

La Sala estudia el RECURSO DE APELACION interpuesto por
CARLOS ADOLFO HERNANDEZ ZABALA, contra la providencia que
profirio el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota el 10 de abril de
2023, en proceso ordinario laboral que la recurrente adelanta contra el

BANCO POPULAR SA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones y hechos.

El demandante pretende de la demandada que se declare la condicion
de trabajador oficial y, en consecuencia, se condene al pago de las primas
convencionales de junio y diciembre durante toda la relacion laboral, que
esas primas sean declaradas como factor salarial, asi como a que se
reliquide y pague las prestaciones sociales legales y convencionales y
vacaciones, por todo el tiempo laborado. Subsidiariamente, al pago de tales
conceptos por los tres ultimos anos, indemnizacion moratoria, costas y

agencias en derecho.
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Como fundamento de sus aspiraciones, narré unos hechos que se
resumen asi: que ingreso a laboral con el banco el 28 de febrero de 1984
como trabajador oficial en el cargo de Cajero Auxiliar hasta el 31 de
diciembre de 2016, con un ultimo salario basico de $2.083.130 pesos y un
promedio de $3.728.351 con los cuales liquidé las cesantias, interés a las

cesantias, prima de servicios y vacaciones legales y convencionales.

Agregd que el banco se constituyé como una sociedad de economia
mixta el 3 de noviembre de 1950 con participacion estatal, que los
trabajadores fueron oficiales, suscribi6 varias convenciones con ellos en la
que se estipulo las primas convencionales semestrales como factor salarial;
que las vacaciones no fueron liquidadas con el auxilio de transporte y
alimentacion siendo factores que integran el salario, lo mismo que prima
convencional de vacaciones, primas de servicios, cesantia e intereses a la

cesantia. (fl. 1 al 22 del archivo Olexpedientedigital.pdf).

2.2. Respuesta a la Demanda.

Por su parte, una vez notificada la demandada, contest6 a la misma y
acepto los relacionados con el tiempo de trabajo con el banco por espacio de
32 anos 10 meses y 3 dias en el cargo de cajero, asi como el pago de las de
las prestaciones sociales referenciadas. No obstante, se opuso a la
declaratoria de factor constitutivo de salario las prestaciones sociales
enunciadas en la demanda y a la consecuente reliquidacion. Propuso como
excepciones la de prescripcion, falta de causa, pago, buena fe, inexistencia
de la obligacion reclamada, compensacion, cosa juzgada, cobro de lo no

debido y la genérica (Archivo 11contestacionbanco.pdf).

2.3. Providencia Recurrida.

Se trata de la sentencia que profirio el Juzgado Décimo Laboral del

Circuito de Bogota el 10 de abril de 2023, en los siguientes términos:

PRIMERO: SE DECLARA que existi6 un contrato de trabajo entre la
demandante CARLOS ADOLFO HERNANDEZ ZABALA y el BANCO
POPULAR S.A. entre el 28 de febrero de 1984 al 31 de diciembre de 2016,
en la calidad de trabajador oficial para el periodo de 28 febrero de 1984
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hasta el 3 de diciembre de 1996 y trabajador particular desde el 4 de
diciembre de 1996 hasta el 31 de diciembre de 2016 regida por las
normas del codigo sustantivo de trabajo, que el ultimo cargo fue el de
cajero y el salario basico de 2.083.130 y el cual finalizo por renuncia del
trabajador, De conformidad a la parte considerativa de la presente
providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de
prescripcion respecto a reliquidacion de vacaciones y primas legal de
vacaciones de conformidad al régimen de trabajadores oficiales decreto
1045/78 y la de inexistencia de la obligacion reclamada respecto de
reliquidacion de pretensiones principales de primas legales y
extralegales y vacaciones; a la aplicacion del decreto 1045 de 1978,
indemnizacion moratoria del art 65 del. C.S.T. y en consecuencia se
absuelve de estas pretensiones a la demandada relacionadas con estas
pretensiones.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS a la entidad accionada y por
secretaria practiquese la liquidacion e incliyase agencias en derecho por
valor de $500.000.

CUARTO: de no ser apelada la presente providencia, surtase el grado
jurisdiccional de consulta de conformidad al art 69 del C.P.L. Y SS.

Para llegar a tal determinacion, sefnalo que no fue motivo de discusion
que entre las partes existio contrato de trabajo desde el 28 de febrero de
1984 al 31 de diciembre de 2016, bajo ese punto, abordo el primer problema
juridico, referente a la a la prima convencional semestral, e indico que de
acuerdo con el art. 8 del laudo arbitral del 26 de julio de 1974 y el art. 11
de la convencion colectiva del 11 de diciembre de 1999, la mencionada prima
no es nueva, se cred desde esa época y al ser pagada en debida forma por el

banco no hay lugar a reliquidar ninguna prestacion social.

Asimismo, afirmo6 que las mencionadas primas fueron liquidadas con
base en el salario ordinario recibido por el actor, sin lugar a incluir ningtn
otro factor salarial, pues de acuerdo con la norma convencional el pago
debia hacerse con ese salario, razon por la cual negd la posibilidad de

reliquidacion solicitada en la demanda.

De otra parte, en lo que refiere a la reliquidacion de vacaciones legales,
arguyo que, de acuerdo con el articulo 189 y 192 del Codigo Sustantivo de

Trabajo - CST, este descanso también debe liquidarse con base en el salario
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ordinario devengado por el trabajador, sin que se pueda incluir otros
factores salariales adicionales, como horas extras, recargos nocturnos,
dominicales, auxilios de alimentacion y transporte, por lo que esta peticion
corre la misma suerte de la anterior, aunado a que la reliquidacion se
encuentra prescrita pues entre la fecha de terminacion del contrato y la
fecha de interposicion de la demanda pasaron mas de tres anos. Como apoyo

a su decision invoco las sentencias CSJ SL1771-2021 y CSJ SL3126-2022.

Frente a la reliquidacion de la prima de vacaciones, consideré que no
es procedente, pues como se dijo anteriormente, y con base en el Decreto
1045 de 1978, este derecho se encuentra prescrito, ademas que el art. 13
de la Convencion Colectiva de 1980 es claro en senalar que esta prestacion
se debe liquidar sobre la base del salario ordinario, es decir, sobre el salario
basico como en efecto lo hizo el banco. Los mismos argumentos utilizé para
negar la reliquidacion de cesantias y primas de servicios legales y

convencionales.

Por ultimo, frente a las pretensiones subsidiarias arguyo que no son
procedentes por las mismas razones dadas en precedencia, mas cuando
tienen la misma connotacion de las pretensiones principales, solo que estas

estaban encaminadas a los tres ultimos afnos de servicio.

2.4. Argumentos del recurso de apelacion.

El demandante manifesté no estar de acuerdo con el fallo, pues en su
sentir, lo que se hizo fue desestimar en su integridad sus derechos y bajo
esa linea, consider6 que se debi6 dar primacia de la realidad sobre las
formas previstos en el art. 53 de la C.N. y los principios de los articulos 21,
67 a 70 del CST., por ello, afirmo6 que el demandante fue trabajador oficial
hasta el 21 de noviembre de 1996, fecha en la que el banco cambié su
composicion accionaria, por ende, los dias laborados debieron contabilizarse
por 365 dias al ano para reliquidar la cesantia definitiva, es decir, por un

total de 11.995 dias laborados.

Agrego que la prima semestral convencional fue contemplada desde

1980 como un derecho del demandante diferente de la prevista en el art. 11
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de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1999 por lo que es procedente su
reliquidacion. De la misma manera, argumentoé que la distincion entre
salario ordinario y sueldo no se ajusto a las premisas de los trabajadores
oficiales y a los elementos integrantes del mismo, por ende, el pago por
concepto de cesantias realizados por el banco se debe ajustar a lo pretendido

en la demanda.

2.5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
5 de julio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion. Luego, mediante auto
de 15 de agosto de 2023, se dispuso a correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por las partes para reafirmar sus

argumentos en la demanda y en la contestacion.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:
¢Es dable contabilizar por el ano laborado por 365 dias a efectos de
liquidar las prestaciones sociales?, ¢El a quo err6 en la concepcion de la
prima semestral de vacaciones, asi como en el salario ordinario y sueldo con
la misma finalidad, esto es, la de liquidar prestaciones sociales?
Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
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3.1. De la contabilizacion de los dias para la liquidacion de

prestaciones sociales.

De antano, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia tiene
establecido que, en materia de seguridad social y liquidacion de prestaciones
sociales, la correcta contabilizacion de los términos para la afiliacion,
cotizacion o pago se toman asi: una semana equivale a 7 dias, un mes debe
considerarse que es de 30 dias y, por consiguiente, un ano corresponde a
360 dias, y por ende ese computo no se mide por los dias calendario, n lo
concerniente al computo de semanas que alega la actora debe realizarse
sobre 365 dias al ano, la Corte recuerda que la correcta contabilizacion de
los términos para la afiliacion o cotizacion se toman asi: una semana
equivale a 7 dias, un mes debe considerarse que es de 30 dias y, por
consiguiente, un ano corresponde a 360 dias y, por ende, ese calculo no se
mide por los dias calendario. Asi lo dijo en sentencia CSJ SL3794-2015,
reiterada en CSJ SL2050-2017, CSJ SL529-2018, CSJ SL3130-2022, en la

que sostuvo:

Aun cuando desde la demanda inicial la actora plante6 la necesidad de
calcular la anualidad de aportes como equivalente a 365 o 366 dias y no a
360, la mensualidad a los propios de cada una de ellas, o sea, 28, 29, 30 o
31 y no a 30; y la semana a 7, que es lo que indica en este ultimo caso la
ley, con lo cual alcanzaria el niimero de semanas de cotizaciéon que asigna a
las 20 anualidades de aportes exigidos en el articulo 7° de la Ley 71 de 1988
(1.029 para ser exactos), la razon no le asiste en manera alguna, pues es
indiscutible que los plazos previstos en la ley repudian la contabilizacion de
términos sobre el tinico concepto de ‘dia’, dado que los hay de otros 6rdenes,
como son los de semanas, meses y anos, con la incidencia de que en tanto
los de ‘dias’y de ‘semanas’ son por esencia uniformes --hablando de que los
primeros siempre se cuentan en una unidad inferior de tiempo de 24 horas
y las segundas de 7 dias--, los meses y los anos no lo son, dado que los
meses lo pueden ser de 28, 29, 30 o 31 dias y los anos de 365 o 366 dias.
Tal divergencia se ha superado teniendo el término del mes como equivalente
a 30 dias, y por ende, el del anio a 360 dias (12 x 30).

De esa manera es que ha resultado dable al legislador facilitar el uso de
distintos plazos a los particulares en el desenvolvimiento de sus diversas
relaciones juridicas, y a estos, adquirir seguridad para saber coémo se
computan los plazos o términos acordados --en los actos juridicos de esa
naturaleza-- o los impuestos por éste mismo, para de esa forma tener certeza
sobre el nacimiento o extincion de sus obligaciones o derechos.

Ello explica que en el mundo del trabajo el salario, las prestaciones sociales
de cualquier naturaleza y demas conceptos de orden laboral se paguen
regularmente por quincenas, mensualidades o anualidades sin distincion al
numero de dias calendario al cual corresponda el respectivo periodo
laborado. También, que para efectos fiscales se tomen en cuenta similares
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guarismos, y que salvo disposicion legal en contrario, las cotizaciones se
sufraguen en idénticos términos. Tal tipo de convencion en manera alguna
contradice el sentido comun de las cosas, mas bien se respalda en él, como
en disposiciones como las consignadas en los articulos 18 de la Ley 100 de
1993, 134 del Codigo Sustantivo del Trabajo, 67 del Cédigo Civil, 59 de la
Ley 4% de 1913, entre otras, que, en suma, predican una uniformidad de
medida de los tiempos en que se cumplen los plazos y los términos de la ley.

En suma, como lo ha dejado dicho la jurisprudencia, los términos de
afiliacion o cotizacion a los entes administradores de riesgos del Sistema de
Seguridad Social Integral no se miden por los dias calendario, sino por
términos uniformes de 7, 30 y 360 dias, respectivamente, es decir, semanas,
meses y anualidades.

Criterio que también lo comparten la Corte Constitucional en
sentencias T248-2008, T528-2020, SU446-2022 y SU273-2022, entre otras,
y el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, providencia del 4 de marzo de 1999, reiterada en sentencia del 10

de noviembre de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez.

Por lo anterior, y dado que ha sido un discernimiento uniforme y
pacifico por las Cortes de cierre de nuestro pais, el argumento dado por el

recurrente no puede ser acogido por la Sala.

3.2. De las primas semestrales, salario ordinario y sueldo para

su reliquidacion y caso concreto.

En este punto, conviene precisar que el demandante no fue claro ni
preciso en el recurso, por cuanto indicé que el a quo no supo distinguir la
prima semestral convencional creada desde 1980, de aquella prevista en el
art. 11 de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1999 por lo que es
procedente su reliquidacion. Adicionalmente, senalé que no estaba
conforme con la distincion entre salario ordinario y sueldo que hizo el
juzgado de instancia para negarse a reliquidar las mencionadas primas, sin

embargo, dejo de atacar la excepcion de prescripcion que fue declarada

como probada en la sentencia v que incide frente a cualquier trabajo de

reliquidacion que se quiera emprender, asi como los otros derechos que

fueron pedidos en la demanda v que fueron negados en la sentencia, como

es el caso de cesantias, interés a la cesantia, vacaciones, prima de

vacaciones, prima de servicios, indemnizacion moratoria e indexacion.
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Por tal razon, y en aras de mantener en salvaguarda el principio
consonancia del art. 66A del CPT y de la SS, esta Sala s6lo hara referencia
a la naturaleza propias de las primas semestrales convencionales y si la
misma fue liquidada con el salario ordenado en la convencion, precisamente

porque esta norma la regula.

Dicho esto, se debe empezar por indicar que no fue motivo de
discusion en esta instancia que entre i) Carlos Adolfo Hernandez Zabaleta y
el Banco Popular S.A. existio contrato de trabajo entre el 28 de febrero de
1984 al 31 de diciembre de 2016, ii) como trabajador oficial, iii) beneficiario
de la convencion colectiva de trabajo, iv) en el cargo de Cajero Auxiliar y, v)
con un ultimo salario basico de $2.083.130 pesos y un promedio de

$3.728.351.

Es asi como para el a quo la prima extralegal semestral convencional
se creo desde el art. 8 del laudo arbitral del 26 de julio de 1974 y se mantuvo
con la convencion colectiva del 11 de diciembre de 1999, no obstante, para
el recurrente se trata de un derecho adicional a la legal que se paga en los
meses de mayo y noviembre. Al respecto se consta a folio 7 del archivo
29respuestarequerimientolaudo.pdf, que el laudo arbitral del 26 de julio de

1974 contemplo en su articulo 5 la mencionada prima, asi:

Articulo So. Primas extralerzles ‘scuestrales,

e + - .'
Accece parcilalmente a este pedimento el Tribunal concedienzo -

por concepto ¢ tal prima un total cde medio salario tdsico mensual al -
aric, asi: siete y medio dias en junio y siete y redio cias en diciczbra.
: ‘ r.-& LN

En la convencion colectiva de 1980 -1981, se consagré el mencionado

derecho como sigue (fl. 45 archivo 32respuestaconvenciones.pdf:
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. -GEWENCIDN CQLECTIVA DE TRABA.O ARO 1,980-1 ,981
' Hoja No.7 ;

'AhﬂDULD 120.,- PRIMA EXTRALEGAL

A partir de la vigencia de 1a presente Convencin Colectiva, el Banco

Popular incrementard la Prima Extralegal Semestral de que trata el
Articulo Bo. del Laudo Arbitral , de 1.974 , en quince ( 15 ) dfas de sa-
lario ordinario, pagadercs 7.5 dfas en el mes de Junio v 7.5 dfas en el

mas de Diclembre de cada affo,

Entre tanto, en la convencion colectiva del 16 de diciembre de 1999,
se consagro en el articulo 11 la prima extralegal semestral, del siguiente

tenor (ver fl. 7 y 8 archivo convenciéncolectival 999comprimida.pdf):

ARTICULO 11.- PRIMA EXTRALEGAL SEMESTRAL

Ademas de la prima que ordena la ley, y las estipuladas en Laudos y Convenciones, el
Banco pagara a sus trabajadores las siguienies. a) Quince dlas de salario ordinario que
se pagaran en el mes de junio; y, b) Quince dias de salario ordinario que se pagaran en

el mes de diciembre

La prima extralegal prevista en el articulo 8 del Laudo Arbitral de 1974 y en c;l articulo
12 de la Convencién Colectiva de 1980, se cancelara dentro de los Ultimos 5 dias de los

meses de mayo y noviembre de cada afho

Para quienes ingresen a partir del 1° de enero del afo 2000 esta prima, se liquidara con
el sueldo basico y no constituird salario para ningun efecto, por tanto no incidira en la
liquidacién de prestaciones legales y extralegales, incluido el auxilio de cesantia

Quedan modificados el articulo 8° del Laudo Arbitral del 26 de julio de 1874, el articulo
12 de la Convencién Colectiva del 1° de febrero de 1980 y el articulo 32 numeral 1 de la
Convencién Colectiva del 12 de diciembre de 1985

De lo anterior, la Sala consta que en efecto la prima extralegal
semestral del art. 11 de la convencion, como su nombre lo indica, es una
prestacion extralegal que se cre6 desde el laudo arbitral de 1974 y se
mantuvo vigente hasta la Convencion Colectiva de 1999, como una

prestacion complementaria de la prima de servicios legal dispuesta para los

trabajadores oficiales regulada en el art. 58 del Decreto 1045 de 1978, que
a diferencia del legal, esta prima otorga quince dias mas de salario basico
por cada semestre al trabajador, se paga en los meses de mayo y noviembre

y no constituye salario.
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Corrobora lo anterior, los recibos de némina pagados a Carlos
Hernandez por parte del banco en lo que se evidencia que efectud ese
concepto en varias épocas de su vida laboral por lo que la Sala procede a
verificar si eventualmente existe lugar a su reliquidacion como lo solicita el
recurrente, sin embargo, como se dijo en precedencia, a pesar de que el
recurrente no se opuso expresamente a la declaratoria de prescripcion, esta
esta prestacion fue declarada como inexistente a cargo del empleador, por
tal razon, procede a verificar la reliquidacion tres anos antes de la
terminacion del contrato, esto es desde el 31 de diciembre de 2013, en
atencion a que verificar los extremos de la relacion laboral el actor laboro
desde el 28 de febrero de 1984 al 31 de diciembre de 2016, agoto la
reclamacion administrativa el 26 de julio de 2019 (fl. 12 archivo
Olexpdeientedigital. pdf) y presento la demanda el 18 de diciembre de 2019
(fl. 30 ibid.).

Asimismo, con el fin de verificar la reliquidacion solicitada se hara con
el salario ordenado en el mencionado Art. 11 de la Convencion Colectiva de
1999, esto es, con el salario ordinario, que para efectos de su interpretacion
esta Sala se acoge al criterio dado por la H. Corte Suprema de Justicia desde
el 10 de noviembre de 1959, gaceta judicial XCI, pagina 1065, reiterada en
CSJ SL4369-2015 y CSJ SL SL1051-2023, en los siguientes términos:
“Cuando el Cédigo habla de “salario” solamente, es claro que deben
entenderse comprendidos todos los elementos que lo constituyen conforme al
art. 127, tal como ocurre en los casis indicados por los arts. 64, 249, 230,
278, 292 y 306, entre otros; en cambio cuando se refiere o emplea la expresion
“salario ordinario”, es logico que de ese concepto sean excluidos los demads
elementos que concurran a constituir la “remuneracion fija u ordinaria” a que
se refiere la ley, como ocurre en los eventos contemplados por los arts. 173,
174, 192 y 2047, por lo que cuando la convencion habla de salario ordinario,
se entendera como salario basico, es decir, sin tener en cuenta otros factores

que aparecen en los desprendibles de noémina.

Asi, se consta que el actor para el ano de 2014 recibié un basico de
$1.789.939, para €l 2015 $1.911.655 y para el 2016 de $2.083.130 de
acuerdo con los desprendibles de nomina aportados por la parte actora

visible a folio 9 ibid., por lo que facil le resulta concluir que el actor debio
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recibir $1.789.939, para el 2014 $1.911.655 para el 2014 y para el 2016 de
$2.083.130 como quiera que trabajo el afno completo, por ello, al corroborar
con los pago efectuados por la demandada se comprueba que los pago de
acuerdo con lo senalado en precedencia, asi (fl. 48 a 52 archivo

1 Iconstestacionbancopopular):

2014:
Declaro que en la fecha he recibido de! BANCO POPULAR S.A.

Por concepto de PRIMA EXTRA JUNIO SEMESTRAL correspondiente a 180 dias trabajados
en el presente semestre de 2014, la cantidad de

OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS
CON CINCUENTA CTVOS (S 894,969.50)

Por concepto de PRIMA EXTRA DICIEMBRE SEMESTR. correspondiente a 180 dias
trabajados en ¢l presente semestre de 2014, la cantidad de

OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS
CON CINCUENTA CTvOos (S 894,969.50)

2015:

Por concepto de PRIMA EXTRA JUNIO SEMESTRAL correspondiente a 180 dias trabajados
en el presente semestre de 2015, la cantidad de

NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS CON
CINCUENTA CTVOS (S 955,827.50)

Por concepto de PRIMA EXTRA DICIEMBRE SEMESTR. correspondiente a 180 dias
trabajados en el presente semestre de 2015, la cantidad de

NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS CON
CINCUENTA CTVOS (S 955,827.50)
2016:

Por concepto de PRIMA EXTRA DICIEMBRE SEMESTR. correspondiente a 180 dias
trabajados en el presente semestre de 2016, la cantidad de

UN MILLON CIENTO VEINTIOCHO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS CON
CERO CTVOS (5 1,128,598.00)

Conforme lo anterior, esta Sala considera que la prima extralegal del
art. 11 convencional se pagoé al actor conforme a lo ordenado en la
convencion y descarta la solicitud de reliquidacion solicitada por el

recurrente, por cuanto se liquido con el salario ordinario previsto en la
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convencion y a los parametros jurisprudenciales dados en precedencia, en

consecuencia, se CONFIRMARA la decisién de primera instancia.

4. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
5. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. -CONFIRMAR la sentencia que profirié el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota el 10 de abril de 2023, en proceso
ordinario laboral que adelanta Carlos Adolfo Hernandez Zabala contra el

Banco Popular SA, de acuerdo con la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
1. ASUNTO

La Sala decide los RECURSOS DE APELACION que DANIEL
SARMIENTO PAVAS y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES interpusieron contra la sentencia que el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota profirié el 1° de diciembre
de 2022, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la ultima y
de y LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
dentro del proceso ordinario laboral que el primero adelanta contra las

beneficiarias del grado jurisdiccional y la AFP PROTECCION SA.
2. AUTO

Se reconoce personeria para actuar a la abogada Maryori Astrid Paez
Leon, identificada con la cédula de ciudadania No. 52.953.654 de Bogota y
TP No. 280.696 del CSJ como apoderada en sustitucion de la AFP Proteccion
SA, de acuerdo con el poder de sustitucion adjunto (archivo

sustucionpoder. pdf).

3. ANTECEDENTES

3.1. Pretensiones y Hechos.
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En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicito de las
demandadas lo siguiente: de Colpensiones la validacion del pago del mes de
abril de 1992 por parte de su ex empleador, la sociedad Banco Standart
Chartered Colombia, antes Banco Extebandes de Colombia, cuyo ingreso
base de cotizacion IBC corresponde a $1.500.000 pesos y se actualizase su
historia laboral, para que, a su vez, la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda reliquide el respectivo bono y la AFP Proteccion SA
proceda calcular el bono pensional y se paguen los perjuicios morales,

costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que ingresé a laborar
con el Banco Standard Chertered Colombia SA desde el 2 de abril de 1990
al 31 de diciembre de 1995, tiempo durante el cual estuvo afiliado al régimen
de prima media con prestacion definida, trasladandose al Régimen de

Ahorro Individual en el mes de enero de 1996 con 699 semanas.

Agregd que Colpensiones no tuvo en cuenta el aporte de mes de junio
de 1992, pese a que su empleador lo pagd con un IBL de $1.500.000, por lo
que elevo derecho de peticion 15 de noviembre de 2006, cuya respuesta
negativa fue recibida el 22 de enero de 2007, indicandole que el salario
reportado por la empresa en ese periodo fue de $488.370 pesos, lo que
motivo a presentar peticion de reconocimiento de bono pensional el 29 de
abril de 2021, ante el Ministerio de Hacienda quien decidi6 negarlo el 12 de
mayo de 2021 hasta tanto la informacion fuera actualizada por
Colpensiones, por lo que al elevar nueva peticion ante esta entidad el 23 de
junio de 2021, esta le contestd que no es posible acceder a ella, pues el
empleador no lo ubico en la categoria respectiva de acuerdo con el Decreto

3063 de 1989 (archivo O6subsanaciondemanda.pdyf).

3.2. Respuesta a la Demanda.

Colpensiones contesto a la demanda y acepté que el actor que desde
11 de diciembre de 1995 se traslado a la AFP Proteccion SA con 699
semanas de cotizacion, que radicé derecho de peticion el 15 de noviembre
de 2006 para que se corrija el IBC, pero lo nego por cuanto el empleador no

presento la novedad en tiempo; que el 25 de marzo 2021 se presenté nuevo
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derecho de peticion con el mismo fin, pero no fue aceptado por las mismas
razones, peticion que fue reiterada el 10 de junio de 2021 y atendida el 23
de junio de ese mismo ano. Propuso las excepciones de imputacion de pagos,
improcedencia de actualizacion de historia laboral, prescripcion cobro de lo
no debido, inexistencia de intereses moratorios, cobro de los no debido y la

genérica (archivo 20contestademandacolpensiones.pdf).

Por su parte, la AFP Proteccion SA, al contestar la demanda solo
aceptdo como cierto que el actor se trasladé a dicha AFP con 699 semanas
cotizadas y que el 8 de noviembre de 2022 recibio peticion para el
acompanamiento respecto de la correccion de su historia laboral. Planteo
las excepciones de Imposibilidad de realizar calculo actuarial, imposibilidad
de corregir el IBL; buena fe, prescripcion y genérica (archivo

O9contestademandaproteccion. pdf).

Por ultimo, la Nacion — Ministerio de Hacienda acepté lo referente a
que el actor tendria derecho a un eventual bono pensional por traslado de
régimen, que la entidad no esta facultada para hacer correcciones de su
historia laboral y que recibi6 derecho de peticion con fecha de 12 de mayo
de 2021. Formuloé las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena fe

y la genérica (archivo O8contestademandaministerio.pdf).

3.3. Providencia Recurrida.

Se trata de la sentencia proferida por el a quo en los siguientes

términos:

PRIMERO. CONDENAR a LA ADMINSITRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a corregir en la historia laboral de DANIEL
SARMIENTO PAVAS y en el archivo laboral masivo reportado ante la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el valor
del salario registrado para el periodo comprendido entre el 01/04/1992 y el
31/12/1992, para el cual debe consignar la suma de $665.070.

SEGUNDO. CONDENAR a LA OFICINA DE BONOS PENSIONALES DEL
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO a reliquidar el Bono
Pensional de DANIEL SARMIENTO PAVAS, teniendo en cuenta para el efecto
un salario de $665.070 reportado al 30/06/1992.
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TERCERO. ABSOLVER a LA ADMINSITRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y a LA OFICINA DE BONOS PENSIONALES
DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de las demas
pretensiones incoadas en su contra en el presente asunto por DANIEL
SARMIENTO PAVAS

CUARTO. ABSOLVER a LA ADMINSITRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en el presente asunto por DANIEL SARMIENTO
PAVAS. Lo anterior, sin perjuicio de los tramites que debe adelantar para la
tramitacion del Bono Pensional del afiliado.

QUINTO. COSTAS. Lo seran a cargo de Colpensiones y a favor del
demandante. Tasense por Secretaria.

SEXTO. Remitase la presente sentencia ante la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, a fin de que surta el Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones y La Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico, de conformidad con lo establecido en el articulo 69 CPTSS.

Para arribar a esta decision, abordo la definicion y requisitos del bono
pensional e indico que bajo el decreto 1299 de 1994, las empresas solo estan
obligadas a cotizar sobre el IBC permitido por la norma, por lo que al existir
novedad del salario del actor por la suma de $1.500.000 para el periodo de
junio de 1992, reportada en tiempo por el empleador, el ISS, hoy
Colpensiones debia corregir ese ingreso, y al omitirlo, ordené solo hacerlo
por el IBL maximo permitido por el mencionado decreto, esto es, por la suma
de $665.070 pesos desde €l 1° de abril al 31 de diciembre de 1992, sin lugar
a declarar la prescripcion. Finalmente, respecto de los dafios morales indico

que no se probaron por lo que nego esta pretension.

Acto seguido, el Ministerio de Hacienda solicito aclaracion de la
sentencia respecto de los tramites que debe realizar para reliquidar el bono
pensional a su favor, sin embargo, fue negada por el a quo al considerar que,

lo solicitado, estaba incluido en el fallo.

3.4. Argumentos de las Recurrentes.

El demandante insisti6 en su recurso que el IBC debe ser de
$1.500.000 pesos con base en el art. 4 del Decreto 2610 de 1984 que
equivale a 21 veces el salario minimo, por lo que debe ser liquidado con un
valor de $1.368.990 pesos, aunado a que la Ley 100 de 1993 eliminé esos

limites y lo dejo en 20 salarios minimos.
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A su turno, Colpensiones enfoc6 su inconformidad esencialmente en
el hecho que, de conformidad con el art. 78 del Acuerdo 3066 de 1986, no
esta obligado a reliquidar el IBC, pues el monto maximo en dicha norma es

de $665.070 pesos para esa época.

3.5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
10 de abril de 2023, se admitio el recurso de apelacion. Luego, mediante
auto de 15 de junio de 2023, se dispuso a correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por las recurrentes y Proteccion SA

para reafirmar su postura y argumentos en la litis.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
los articulos 66 Ay 69 del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se
limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y al grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones y La Naciéon — Ministerio

De Hacienda Y Crédito Publico.

4. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver los siguientes:

¢Es dable imponer a cargo de COLPENSIONES el deber de actualizar
el ingreso base de cotizacion — IBC del actor por el periodo del 1° de abril al
31 de diciembre de 1992 teniendo como base el salario de $1.500.000 o en
su defecto el valor $1.368.990 pesos?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
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4.1. Del Ingreso base de cotizacion

El ingreso base de cotizacion es el monto del salario del trabajador
con el que se determina el valor de los aportes que deben realizar al Sistema

General de Seguridad Social.

En cuanto a la base de cotizacion o aportes al Sistema, estan
sometidos a topes minimos y maximos, lo que implica que no se pueden
efectuar sobre un valor inferior o superior a lo que determine la ley, lo que
se determina con las normas vigentes para la época de la cotizacion. Frente
al punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL409-2021 establecio:

“Ahora, en punto de la norma que se debe aplicar a cada hipoétesis, la Corte
senalo que los topes pensionales deberan tener en cuenta el precepto vigente
al momento de la causacion de la prestacion.

De donde, para las que se originan en vigencia:

i) Del articulo 2° de la Ley 4% de 1976, que, se resalta, es aplicable a las
prestaciones de «jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de los sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi
como las que paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales», no
podian ser superiores a 22 veces el salario minimo legal mensual vigente.

ii) Del articulo 2° de Ley 71 de 1988, esto es, entre el 19 de diciembre de
1988 y el 17 de mayo de 1992, estarian limitadas a «[...] quince (15) veces
dicho salario; salvo lo previsto en convenciones colectivas, pactos colectivos
y laudos arbitrales».

iii) De la Ley 4* de 1992 y antes de la Ley 100 de 1993, serian de maximo
veinte (20) salarios minimos mensuales vigentes, en razon a que el paragrafo
del articulo 35 de la tltima Ley, inaplico el tope previsto en el articulo 2° de
la Ley 71 de 1988, por lo que resalté la Corte en las providencias citadas,
«en sana logica [ordeno] acoger el limite maximo de los 20 salarios minimos
legales» del paragrafo 3° del articulo 18, ibidem.

iv) De la Ley 100 de 1993 y antes del 29 de enero de 2003, no podian ser
superiores a veinte (20) salarios minimos legales vigentes, segun el paragrafo
3° del articulo 18, ibidem, en armonia con el articulo 2° del Decreto 314 de
1994.

iv) De la Ley 797 de 2003, cuyos efectos iniciaron el 29 de enero de 2003,
con tope de hasta veinticinco (25) salarios minimos mensuales vigentes,
como lo previ6 su articulo 5°.”
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Por otra parte, el articulo 2° del Acuerdo 048 de 1989 establecia:

“Articulo 2° Modificar el articulo 3° de los Acuerdos 229 y 025 de 1982,
proferidos por las Juntas Administradora y de Seguros Economicos del ISS,
respectivamente, los cuales quedaran asi:

"A partir de la fecha de publicacion en el DIARIO OFICIAL del Decreto que
aprueba el presente Acuerdo, se modifica el salario de base diario y mensual
de la Categoria 32 de la Tabla de Categorias y Aportes del Instituto y se
adiciona dicha Tabla, en la forma que a continuacion se indica”:

Salarios Diarios Salario base Salario base
Categoria Desde Hasta diario mensual
32 5.250 5.761.99 5.502.00 165.180
33 5.762 6.307.99 6.035.00 181.050
34 6.308 6.885.99 6.597.00 197.910
35 6.886 7.499.99 7.193.00 215.790
36 7.500 8.147.99 7.824.00 234.720
37 8.148 8.833.99 8.491.00 254.730
38 8.834 9.555.99 9.195.00 275.850
39 9.556 10.317.99 9.937.00 298.110
40 10.318 11.117.99 10.718.00 321.540
41 11.118 11.959.99 11.539.00 346.170
42 11.960 12.841.99 12.401.00 372.030
43 12.842 13.767.99 13.305.00 399.150
44 13.768 14.735.99 14.252.00 427.560
45 14.736 15.749.99 15.243.00 457.290
46 15.750 16.807.99 16.279.00 488.370
47 16.808 17.913.99 17.361.00 520.830
43 17.914 19.065.99 18.490.00 554.700
49 19.066 20.267.99 19.667.00 590.010
50 20.268 21.517.99 20.893.00 626.790
51 21.518 22.819.99 22.169.00 665.070

En sintesis, en lo que tiene que ver con el régimen pensional
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian unas tablas de
categorias y cotizaciones que imponian un tope de salarios minimos y
maximo asegurables segun la categoria que correspondiera. Este ultimo, es
decir, el salario maximo asegurable, de conformidad con el Acuerdo 048 de
1989, aprobado por el Decreto 2610 del mismo ano, estaba cuantificado en

la suma de $665.070, tal como se transcribié en precedencia.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia —ni estaba autorizado para
hacerlo segtiin sus reglamentos--, ninguna cotizacion que superara el salario

maximo asegurable, de donde se seguia, como inexorable consecuencia, que
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asi un afiliado devengara o percibiera ingresos mas alla del mismo, sus

cotizaciones no podian superar el tope legal establecido.

Al tenor de los Acuerdos y demas disposiciones que regulaban las
pensiones de vejez, entre ellas, las atinentes a los limites de cotizaciones a
los cuales debia someterse el empresario inscrito en el ISS, las mismas
establecian un salario maximo asegurable, por encima del cual, se repite, la

entidad de prevision social no podia recibir cotizaciones.

Sobre el topico, y la interpretacion de tal normatividad, la maxima
corporacion de la Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad laboral, en
sentencia del 31 de marzo de 2009, Rad. 31855, reiterada en la SL1070-
2020 explico:

“ La Ley 100 de 1993, especialmente su articulo 117, tomoé el 30 de junio de
1992, como fecha de referencia para determinar el valor de los bonos
pensionales en orden a la implementacion y cabal desarrollo del nuevo
Sistema General de Pensiones establecido por dicha ley.

Para la fecha en mencion, valga la pena recordarlo, el régimen pensional
estaba fundamentalmente a cargo del Instituto de Seguros Sociales y de
algunas cajas de prevision social de naturaleza publica, asi como en cabeza
de algunos empleadores —publicos y privados--. Basicamente, las pensiones
de jubilacion en el referido sistema, eran producto de las cotizaciones o
aportes realizadas por empleadores y trabajadores o por el tiempo de
servicios en el sector publico.

Asimismo, para ese entonces, y en lo que tiene que ver con el régimen
pensional administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian unas
tablas de categorias y cotizaciones que imponian un tope de salarios
minimos y maximo asegurables segun la categoria que correspondiera. Este
ultimo, es decir, el salario maximo asegurable, de conformidad con el
Acuerdo 048 de 1989, aprobado por el Decreto 2610 del mismo ano,
estaba cuantificado en la suma de $665.070.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia —ni estaba autorizado para
hacerlo segin sus reglamentos--, ninguna cotizacion que superara el
salario maximo asegurable, de donde se seguia, como inexorable
consecuencia, que asi un afiliado devengara o percibiera ingresos mas
alla del mismo, sus cotizaciones no podian superar el tope legal
establecido”. (Negrillas por la Sala).
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4.2. Del caso concreto.

Con el fin de resolver el problema juridico, considera la Sala que no
fue motivo de discusion que: i) el actor ingres6 a laborar con el Banco
Standard Chertered Colombia SA desde el 2 de abril de 1990 al 31 de
diciembre de 1995, tiempo durante el cual estuvo afiliado al régimen de
prima media con prestacion definida, ii) se traslado al Régimen de Ahorro
Individual en el mes de enero de 1996 con 699 semanas cotizadas, iii) en
los meses de junio de 1992 en adelante su empleador pagdé como IBL la
suma $1.500.000, iv) elevo derecho de peticion 15 de noviembre de 2006,
con respuesta negativa del 22 de enero de 2007 por parte de Colpensiones
en la que se le indica que el salario reportado por la empresa en ese periodo
fue de $488.370 pesos y que V) elevo nueva peticién ante Colpensiones el
23 de junio de 2021, la cual fue respondida negativamente al senalar que el
empleador no lo ubico en la categoria respectiva de acuerdo con el Decreto

3063 de 1989.

Pues bien, de acuerdo con las pretensiones planteadas en la demanda,
las cuales giran en torno a la actualizacion de la historia laboral del actor
por los aportes efectuados por su empleador el Banco Standart Chartered
Colombia, antes Banco Extebandes de Colombia, para los periodos del 1° de
abril al 31 de diciembre 1992, y al considerar que no fue motivo de discusion
que el mencionado banco realiz6 los aportes sobre un IBC de $1.500.000,
se concluye que el demandante pertenecia a la categoria 51, por lo que, el

valor del aporte maximo era la suma de $665.070 pesos.

No obstante, al revisar la informacion contenida en el expediente
administrativo obrante en el fl. 37 archivo
O8contestademandaministerio.pdf, se constata que el aporte fue imputado
por Colpensiones por la suma de $488.370 pesos, tal como se evidencia de
la historia laboral valida para bono aportada por el Ministerio de Hacienda,
por lo que acert6 el a quo al impartir condena por ese concepto, pues se

estaba frente al tope pensional:
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Asi las cosas, concluye la Sala que juridicamente no resultan viables
los argumentos del actor de efectuar la correccion por el valor del salario de
1.500.000 o en su defecto por valor de $1.368.990, devengado entre el 1° de
abril al 31 de diciembre de 1992, pues como de anoté cada uno de estos
periodos debe reajustarse en consideracion el tope de cotizacion pensional
y liquidarse sobre este mismo valor, y en ese sentido, la decision del a quo

resulta acertada y en ese sentido se conformara en su integridad.

5. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

6. . DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia que el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota profirio el 1° de
diciembre de 2022, en el proceso que Daniel Sarmiento Pavas adelanta
contra la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, la
Nacion — Ministerio De Hacienda y Crédito Publico, y la AFP Proteccion

SA., de acuerdo con la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - Sin Costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
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previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO/ALIRIO TUPAZ PARRA

DieaeRedetoMeriteye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
1. ASUNTO

La Sala decide el grado jurisdiccional de consulta a favor de LUZ MIRA
CASTILLO BELTRAN, contra la providencia que profirié el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota el 11 de abril de 2023, en proceso
ordinario laboral que la beneficiaria de la consulta adelanta contra la

LOTERIA DE CUNDINAMARCA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora solicito de la
demandada que se declare su calidad trabajadora oficial en el cargo de
Auxiliar Administrativo, Cod. 907, grados 03 y 05 de la Subgerencia General
desde el 18 de marzo de 2015 al 30 de abril 2019, en consecuencia, el pago
de la nivelacion salarial, prestaciones legales y convencionales, asi como a
que se declare que la terminacion del contrato de trabajo no produjo efecto
por la falta de pago de salarios de manera completa y el pago de la sancion

de que trata el articulo 2.2.30.6.16 del Decreto 1085 de 2015.

Como fundamento de sus aspiraciones narré los hechos que se

sintetizan asi: labor6 desde el 10 de enero de 1991 al 30 de abril de 2019,
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cuando el fue aceptada su renuncia por adquirir su derecho a la pension;
agrego que desde el 18 de marzo de 2015 laboré en el cargo Auxiliar
Administrativo, Cod. 907 y grado 05 de la Subgerencia General, cuyas
funciones estan contenidas en el Decreto Departamental 332 de 2005, que
no obstante haber ocupado el mencionado cargo no se ajustoé su salario al
mismo, pese a que era de mayor responsabilidad; que su ultimo salario fue
de $1.671.600, que cumplié con los requisitos legales para ocupar el cargo,
ni fue objeto de sanciones o llamados de atencion por lo que su desempeno
fue destacable y que agot6 la reclamacion administrativa el 10 de febrero de

2020 (fl 2 a 20 archivo 01demandaanexos.pdyf).

2.2. Respuesta a la Demanda.

La Loteria de Cundinamarca al contestar la demanda acepto los
extremos temporales de la relacion laboral, los cargos que ocupod la
demandante y la fecha en la que agoté la reclamacion administrativa.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena fe, cobro de
lo no debido, prescripcion y la genérica (Il 1 a 10 archivo

O6contestademandaloteria.pdf).

2.3. Providencia Recurrida.

El A Quo emitié sentencia en los siguientes términos:

PRIMERO. ABSOLVER a la EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL LOTERIA
DE CUNDINAMARCA de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra en el presente asunto por LUZ MIRA CASTILLO BELTRAN.

SEGUNDO. DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion propuesta por la pasiva en su contestacion.

TERCERO. COSTAS. Lo seran a cargo de la parte demandante. Tasense por
Secretaria.

CUARTO. En caso de no ser apelada la presente decision, remitase ante la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, a fin de
que surta el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de la parte
demandante.

Para arribar a la anterior decision, senaldé que fue acreditada la

existencia de un contrato de trabajo entre la actora y la demandada desde
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28 de enero de 1991 al 30 de abril 2019, en el cargo el de Auxiliar
Administrativo Cod. 907 y grado 05 en la Subgerencia General y con un

salario de $1.671.600 y un sobresueldo de $334.320 pesos.

Es asi como frente a la nivelacion salarial se remitio al articulo 5 de la
Ley 6 de 1945, a las sentencias CSJ SL447-2013, CSJ SL3750-2022, el
Decreto 332 de 2005 por medio del cual se establece el manual de funciones
de la Loteria de Cundinamarca y el memorando 08 del 18 de marzo de 2015
por medio del cual se trasladé a la actora al grado 05 de la planta de
auxiliares administrativos, por lo que, al contrastarlos con los certificados
laborales, constato que no existe identidad entre las funciones desarrolladas
por la demandante cuando desempené el grado 03 y el grado 05, mas
cuando en su interrogatorio de parte acepto que las algunas funciones del
grado 05 no las realizo, por lo tanto, concluyo que en este caso la actora solo
probé que fue designada en el cargo, dejando de lado el cumplimiento

efectivo de las funciones efectivas del mismo.

La sentencia no fue apelada por ninguna de las partes.

2.4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
S de julio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion. Luego, mediante auto
de 15 de agosto de 2023, dispuso a correr el respectivo traslado a las partes
para alegar, el que solo fue utilizado por la demandada para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita al

estudio del grado jurisdiccional a favor de la demandante.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver los siguientes:
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¢De conformidad con el acervo probatorio arrimado a juicio es posible
establecer que la demandante tiene derecho a que se declare en su favor la
nivelacion salarial correspondiente al cargo Auxiliar Administrativo, Cod?

907 y grado 05 de la Subgerencia General de la demandada?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. De la nivelacion salarial.

El articulo 5° de la Ley 6% de 1945 dispone que “la diferencia de
salarios para trabajadores dependientes de una misma empresa en una
misma regién econémica y por trabajos equivalentes, solo podra fundarse en
razones de capacidad profesional o técnica, de antigtiedad, de experiencia en
la labor, de cargas familiares o de rendimiento en la obra, y en ningun caso
en diferencias de nacionalidad, sexo, edad, religion, opiniéon politica o
actividades sindicales. Queda absolutamente prohibido a los patronos
imponer a los trabajadores obligacién alguna de cardcter religioso, politico o
electoral; impedirles o dificultarles en cualquier forma el ejercicio del derecho
de sufragio; retenerles, conservarles o custodiarles cédulas de ciudadania; y
hacer, autorizar o tolerar cualquier propaganda de las indicadas en los sitios
y durante las horas de trabajo, y todo género de rifas y colectas en los

mismos”.

Por ello, el principio “a trabajo igual, salario igual” no es absoluto ni
de aplicacion inexorable, por cuanto exige que el cargo desempenado, la
jornada y las circunstancias de eficiencia en que se presta el servicio
devengan en condiciones de igualdad plenamente demostradas o fundadas
en razones de capacidad profesional o técnica, de antigliedad, de experiencia
en la labor o de rendimiento en la obra, tal y como lo consagra la mencionada

norma.
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Asi mismo, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia tiene consolidado el criterio, segun el cual, quien
pretende la nivelacion salarial por haber desempenado otro cargo tiene la
carga probatoria de demostrar el puesto que desempena y la existencia de
otro trabajador que se desempena o desempeno el mismo puesto o cargo con
similares funciones y eficiencia, para con base en ello trasladarle al
empleador la carga de probar las razones objetivas de la diferencia
remuneratoria. En efecto, en la sentencia CSJ SL15023-2016 reiterada en

providencia CSJ SL2673-2023 enseno:

Para ahondar en razones, de acuerdo con la evolucion de la jurisprudencia
sobre el tema, en todo caso al trabajador le corresponde probar el 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.

Sobre el tema de la carga de la prueba, la Sala tiene adoctrinado que el
trabajador que pretenda una nivelacion salarial por aplicacion del principio
«a trabajo igual salario igual», tiene por carga probatoria demostrar el
«puesto» que desempena y la existencia de otro trabajador que desempena o
desempeno el mismo puesto o cargo con similares funciones y eficiencia.

Por cuanto mas alla de los criterios enlistados en el articulo 5 de la
Ley 6* de 1945y 143 del CST, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterada
en senalar que es legitimo que existan diferencias en la remuneracion de los
trabajadores, siempre y cuando estén fundadas en razones objetivas que no
respondan al arbitrio del empleador o a odiosas diferencias originadas en el
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o
filosofica del trabajador, tal y como lo prohibe el art. 13 de la C.P. de 1991
y lo consagran los convenios 100 y 111 de la OIT ratificados por Colombia,
a través de los cuales también se regula la igualdad y no discriminacion
retributiva en las relaciones de trabajo subordinado (Sentencia CSJ

SL12814-2016 reiterada CSJ SL491-2023).

3.2. Caso concreto.

Asi, y con fin de resolver el problema juridico, es permitente indicar
que no fue motivo de discusion i) que Luz Mira Castillo Beltran laboré
mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 10 de enero de

1991 al 30 de abril de 2019, ii) como trabajadora oficial, iii) en el cargo de
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Auxiliar Administrativo de la Subgerencia General de la demandada y, iv)
deveng6 como ultimo salario la suma $1.671.600 con un sobresueldo de

$334.320 pesos.

Entonces, una vez verificadas las pruebas aportadas al plenario,
encuentra la Sala que Luz Mira Castillo Beltran fue trasladada en comision
a la subgerencia General de la demanda, tal como se desprende del
memorando del 18 de marzo de 2015, sin especificar el grado para el cual

fue asignada como lo pretende el (fl. 124 archivo O8contestacionloteria.pdf):

Bogota, 18 de marzo de 2015

PARA: LUZ MIRA CASTILLO BELTRAN

DE: GERENTE GENERAL
JEFE OFICINA ADMINISTRATIVA

ASUNTO: TRASLADO EN COMISION

_Conocedores de su espiritu de colaboracion para con la Empresa, de manera atenta |
informo que a partir de la fecha, desempenfara sus funciones en la Subgerenci:
General, a ordenes del doctor Ricardo Forero.

Por lo antgrior,_solicit_o realizar los tramites pertinentes para hacer entrega de su cargo
a la funcionaria Jullua Elvira Téllez vy, recibir lo correspondiente a la Subgerencial
General, con la funcionaria Magda Patricia Zambrano.

De la misma manera, obra a folio 53 archivo 0ldemandaanexos.pdf,
el Decreto Departamental 332 de 2005, por medio del cual se adopta el
Acuerdo No. 28 del mismo afno referente al Manual de Funciones de la
Loteria de Cundinamarca y en él, se identifica las funciones de Auxiliar

administrativo codigo. 907 grado 035, asi:
!

— IDENTIFICACION

> .DE\'O!‘.'.KNACI: IN JEFE INMEDIATO
Auxiliar Administrativo Subgerente General
Codigo: 507
Grado: 05 ‘

Numero de Cargos: Uno (1)

: REQUISITOS
= EDUCACION EXPERIENCIA
* Dipioma de bachiller “|e Tres (3) afos de experiencia
relacionada

DESCRIPCION DE FUNCIONES

1. Mantener actualizada Ia informacién de los bancos relacionada con los giros de ios
distribuidores y confrontaria con |a informacion suministrada por estos
2. Mantener actualizado &l programa de cartera
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'Por el cual se adopta el Acuerdo No.028 del 29 de noviembre de
2005 de Junta Directiva de la Empresa Comercial Loteria de
Cundinamarca"

3. Coordinar con Tesoreria y Contabilidad, el cruce de cusntas con os distribuidores

4. Realizar las gestiones de cobro y recuparacién de cartera

Elaborar informe semanal de los distribuidores morosos y los abonos efectuados a

sus deudas

Elaborar cuentas de cobro a los distribuidores por concepto de infereses de mora

Elaborar el informe semanal a la Coordinacion del Area Comercial. con copia a la

Subgerencia General, de los distribuidores que no han pagado &l sorteo de Ia

semana en curso, para efectos de envio de billeteria

8 Mantener al dia e archivo de !a Dependencia, de acuerdo con las normas
establecdas

8. Elaborar semanaimente las facturas de ventas de ios distribuldores.

10. Elaborar ios estados de cuenta y emitir los paz y saivos de los distribuidores

11. Participar en las labores inherentes a la realizacién de los sorteas semanales de 1a
Loteria y en todas aquelias relacionadas con los juegos de suerte y azar Que
desarrolie la empresa en ol cumplimiento de su objeto social

12. Desempefar las demas funciones que e asigne la autondad competente y que sean
inherentes a su cargo

~m

Obra a folio 12 del archivo O8contestacionloteria.pdf, certificado

laboral del 28 de junio de 2019 por medio del cual se describen las funciones

ejecutadas por la demandante como auxiliar administrativa codigo 907

grado 03:
EL JEFE DE LA OFICINA ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA

HACE CONSTAR:

Que la sefiora LUZ MIRA CASTILLO BELTRAN identificada con la cédula de
ciudadania nimero 51.628.220, labord en esta Empresa desde el dia 28 de
enero de 1991, hasta el 30 de abril de 2019, fecha en la cual fue incluida en
nomina de pensionado, en el momento de su desvinculacion desempefiaba
el cargo de Auxiliar Administrativo Codigo 907 Grado 03y devengaba una
asignacién mensual de $1.671.600, més 20% de sobresueldo por valor de

$334.320.

DESCRIPCION DE FUNCIONES

1. Atender personal y telefénicamente a los usuarios brindando informacion y orientacién
de conformidad con las instrucciones recibidas y los procedimientos establecidos.

2, Prqg'%rar correspondencia, documentos e informes de acuerdo con instrucciones
recibidas.

3. Recibir, revisar, radicar, clasificar y distribuir la correspondencia oportunamente, de
acuerdo con el procedimiento y sistemas establecidos.

4. Organizar, manejar y controlar el archivo de la dependencia, de acuerdo con las
normas y procedimientos establecidos.

5. Colaborar en las actividades que permitan el buen funcionamiento de la dependencia y
ejecucion de eventos programados.

6. Participar en las labores inherentes a la realizacion de los sorteos semanales de la
Loteria y en todas aquellas relacionadas con los juegos de suerte y azar que
desarrolle la empresa en el cumplimiento de su objeto social.

7. Desempefiar las demas funciones que le asigne la autoridad competente y que sean
inherentes a su cargo.

Esta constancia se expide a solicitud de Luz Mira Castillo BeltrGn, para
acreditar hoja de vida.
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Ahora, en el interrogatorio de parte rendido por la demandante,
respecto del cargo ocupado y las funciones, indic6 que trabajo durante 15
anos en la oficina juridica con codigo 907 grado 3, que el 18 de marzo del
2015 recibié memorando de traslado para subgerencia general donde laboro
hasta el 30 de abril del 2019 cuando solicito la pension. Agregd que las
funciones en la subgerencia general estaban encaminadas a cubrir todos los
procedimientos de gestion de calidad con distribuidores, hacer informes que
se enviaban a todas las entidades, enviar a los entes de control los informes,
asi como las declaraciones a los distribuidores, elaborar cartas de los
sorteos, estar pendiente de las grabaciones de las camaras en el estudio,
servir de conexion entre todas las oficinas, otorgar paz y salvo y reportar

deudas y cobros de los distribuidores.

De lo anterior, se puede concluir que las funciones del auxiliar
administrativo 907 grado 03 de la subgerencia general son diferentes a las
asignadas a para el grado 05, y si bien la demandante manifestéo haber
realizado algunas funciones del mencionado grado 05, lo cierto es que con
esa sola manifestacion no es suficiente para dar por sentada la existencia
de una vulneracion al principio “a trabajo igual, salario igual”, pues debe
recordarse que quien pretende la nivelacion salarial, en este caso la actora,
debe demostrar que el puesto que desempena lo hace otro trabajador con
similares funciones y eficiencia, para con base en ello se trasladarle al
empleador la carga de probar las razones objetivas de la discrepancia

salarial.

Y es que, en este caso, la actora no aport6 prueba alguna que
conduzca al mencionado fin, contrario a ello, la demandada certifico a la
demandante las funciones de auxiliar administrativo 907 grado 03 durante
toda la relacion laboral, tal como se desprende de las certificaciones
laborales y las resoluciones expedidas por la demandada especialmente el
mencionado certificado del 28 de junio de 2019, 27 de junio de 2019,
Resoluciones 122 y 102 del 19 de junio de 2019 y 23 de mayo del mismo
ano por medio del cual se le pagaron la liquidacion final y las prestaciones
sociales parciales, respectivamente, certificados laborales del de 22 de mayo
de 2019, 22 de marzo de 2019, 22 de enero de 2019, 30 de noviembre de
2018 y 9 de agosto de 2018 (ver fl. 13, 16, 17, 18, 19, 29 a 31, 47, 52, 54 y
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89 del archivo O8contestacionlotera.pdf), sin que en ningun caso la actora
demostrara inconformidad alguna frente a las labores que se le certificaron,
y no solo eso, tampoco demostro el salario asignado para el grado 05 en la
respectiva escala salarial, mas cuando tal remuneracion es necesaria y

aplicable por tratarse de un trabajador oficial (CSJ SL447-2013).

Asi las cosas, considera esta Sala que la conclusion a la que llego el
juez de primer grado se halla ajustada a los postulados legales y
jurisprudenciales que regulan la materia, por lo que se confirmara en todas

sus partes el fallo consultado

4. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
5. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia que profirié el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota el 11 de abril de 2023,
en proceso ordinario laboral que de Luz Mira Castillo Beltran adelanta
contra la Loteria De Cundinamarca, de acuerdo con la parte motiva de

esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALIRIO TUPAZ PARRA

S): Lo Wmﬂh o

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

NN\ Lo, " Q"_
\%7—7\-&‘!‘-’"“‘ o

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.
1. ASUNTO
La Sala decide el grado jurisdiccional de consulta a favor de
ORLANDO HURTADO PAZ, contra la providencia que profirio el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral de Bogota el 7 de marzo de 2023, en proceso

ordinario laboral que el beneficiario de la consulta adelanta contra

TROQUELADOS METALICOS TECNICOS SAS.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicito de la
demandada que se declare la existencia del contrato de trabajo desde el 26
de julio de 1995 al 3 de septiembre de 2019 el cual fue terminado sin la
autorizacion del Ministerio del Trabajo, en consecuencia, el reintegro al
cargo que venia desempenando con el pago de salarios, prestaciones
sociales, vacaciones, aportes al sistema de seguridad social integral, la

indemnizacion de que trata la Ley 361 de 1997 y las costas procesales.

Como fundamento de sus aspiraciones narré los hechos que se

sintetizan asi: fue contratado laboralmente el 26 de julio de 1995 para
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desempenar el cargo de solador, que desde el 2009 empez6 a sufrir de
cefalea, en el 2013 fue diagnosticado de tal enfermedad con caracteristicas
tensionales, el 5 de enero fue incapacitado, por lo que el 19 de octubre de
2017 la Junta Regional de Invalidez lo califico con una Pérdida de Capacidad
Laboral — PCL de 20,74%, la cual fue impugnada ante la Junta Regional,
quien el dictamen de 25 de julio de 2018 determiné una PCL de 35,93% y

fecha de estructuracion del 29 de septiembre de 2017.

Agrego que en el mes de mayo de 2019 la Nueva EPS le diagnostico
multiples enfermedades que se encuentran descritas en el numeral séptimo
de la demanda, las que le han generado varias incapacidades y la
imposibilidad de realizar su labor como soldador. El 30 de agosto de 2019
fue ha llamado a descargos y el 3 de septiembre del mismo ano, la empresa

dio por terminado el contrato de trabajo argumentando justa causa.

Enfatizé que el 10 de septiembre de 2019 fue incapacitado por 30 dias,
que antes de la terminacion del contrato la empresa conocia de las
incapacidades del actor, sin embargo, no solicito el permiso para despedir
ante el Ministerio del trabajo, por lo que se vio obligado a interponer accion
de tutela contra la empresa, la cual fue concedida transitoriamente por parte
del Juzgado 56 de Pequenas Causas y Competencia Multiple de Bogota
ordenado el reintegro a su puesto de trabajo y que a pesar de haber sido
recurrida, el Juzgado 7 Civil del Circuito de Bogota la confirmo (fl. 1 a 19

archivo OIexpedienteremitido.pdf).

2.2. Respuesta a la Demanda.

La demandada, al contestar el escrito de demanda, acepté los
extremos temporales del contrato, las PCL otorgadas por Junta Regional y
Nacional de Calificacion de Invalidez, el diagnostico dado por la Nueva EPS,
la diligencia de descargos, la fecha de despido y las 6rdenes dadas por los
juzgados antes mencionados con ocasion de la accion de tutela interpuesta.
Anadio que no requeria de autorizacion del Ministerio del Trabajo para
despedirlo, pues no estaba incapacitado y la terminacion del contrato se dio
por la inasistencia a su puesto de trabajo, lo que devino en justa causa.

Propuso las excepciones de previas de indebida acumulacion de
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pretensiones y falta de competencia (Il 1 a 15 archivo

contestaciontroquelados.pdf).

2.3. Providencia Recurrida.

El A Quo emitio sentencia en los siguientes términos:

PRIMERO: ABSOLVER a TROQUELADOS METALICOS TECNICOS S.A.S. -
TROMEC S.A.S. de las pretensiones incoadas por el sefior ORLANDO
HURTADO PAZ.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandante. Incluyase en la
respectiva liquidacion la suma correspondiente a $241.680.

TERCERO: CONSULTESE la presente decisién con el Superior, por resultar
adversa al demandante.

Para arribar a la anterior decision, senald que se acredito la existencia
de un contrato de trabajo entre el actor y la demandada desde el 26 de julio
de 1995 al 3 de septiembre de 2019, asi como el cargo y el salario devengado,
por lo que centro la discusion en establecer si el demandante fue despedido

a causa de sus dolencias.

Para el efecto, se remitio a la certificacion de incapacidades emitidas
por la nueva EPS del 9 de marzo de 2020, las historias clinicas de 25 de
mayo de 2016, 3 de noviembre de 2016, 25 de junio de 201719 de abril de
2018, 28 de noviembre de 2018, 16 y 31 de julio de 2019, 16 de agosto de
2019, 2 de septiembre de 2019, 1° de octubre de 2019, los dictamenes de
PCL, conceptos de rehabilitacion, acta de reintegro del actor, asi como los
interrogatorios de las partes, para concluir que si bien el demandante ha
padecido multiples patologias desde el 2016 al 2019, no es menos que a la
terminacion de su contrato no gozaba de estabilidad laboral reforzada, pues
la terminacion del contrato se produjo por justa causa, al quedar probado
que el actor no asistio a su trabajo desde el 15 de agosto al 3 de septiembre

de 2019.

La sentencia no fue apelada por ninguna de las partes.

2.4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.
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Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
5 de julio de 2023, se admiti6 el recurso de apelacion. Luego, mediante auto
de 15 de agosto de 2023, dispuso a correr el respectivo traslado a las partes

para alegar, el que no fue utilizado por las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita al

estudio del grado jurisdiccional a favor del demandante.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver los siguientes:

¢De conformidad con el acervo probatorio arrimado a juicio es posible
establecer que el demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada por

su condicion de salud?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. Estabilidad Laboral Reforzada- Fuero de Salud.

Sea lo primero indicar que en los casos en que el objeto del proceso se
relaciona con la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud, dicha
circunstancia se encuentra estrechamente vinculada a varios mandatos
constitucionales, tales como la estabilidad en el empleo; la prevision,
rehabilitacion e integracion social a favor de las personas en condicion de
discapacidad; el deber de proteger a personas que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta con miras a que se promueva una
igualdad real y efectiva; y el deber de obrar conforme al principio de

solidaridad social.
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En desarrollo de los citados mandatos constitucionales, el legislador
expidio la Ley 361 de 1997, con el fin de adoptar medidas de proteccion en
favor de personas que son desvinculadas laboralmente como consecuencia
de patologias, enfermedades o afecciones que pudiera presentar,
previéndose entonces, una normatividad sancionatoria contra cualquier
acto de discriminacion en contra de estos sujetos. Asi, el articulo 26 ejusdem
consagro la prohibicion de terminar el contrato laboral de un trabajador por
razon de sus limitaciones fisicas o mentales, salvo que medie autorizacion
de la oficina de trabajo, senalando que, ademas, en caso de incurrirse en tal
falta, procede el reconocimiento de una indemnizacion en favor de quien

fuere desvinculado.

En el examen de constitucionalidad de dicha disposicién, mediante
sentencia C-531 de 2000, la H. Corte Constitucional considerd que el pago
de una indemnizacion en favor de los trabajadores que fueron despedidos y
que se encontraban en situacion de discapacidad o debilidad
manifiesta “presenta un cardcter sancionatorio y suplementario pero que no
otorga eficacia juridica al despido o a la terminacion del contrato de la persona
con limitacién, sin previa autorizacion de la oficina de Trabajo”. Bajo esa
perspectiva, resolvio declarar la exequibilidad, pero bajo el entendido de que
“el despido del trabajador de su empleo o terminacion del contrato de trabajo
por razon de su limitacion, sin la autorizacion de la oficina de Trabajo, no
produce efectos juridicos y solo es eficaz en la medida en que se obtenga la
respectiva autorizaciéon. En caso de que el empleador contravenga esa
disposicion, deberd asumir ademds de la ineficacia juridica de la actuacion,

el pago de la respectiva indemnizacion sancionatoria”.

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, histéricamente ha expuesto que el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 contiene un régimen especial, dado que su proteccion va mas alla de
las garantias que el régimen de seguridad social cubre; que su propoésito es
proteger los derechos fundamentales de las personas en situacion de
discapacidad fisica, sensorial y psiquica; y que se deben reunir tres
requisitos para que haya lugar a las sanciones que genera la norma en

comento (ineficacia de la terminacion del vinculo y la indemnizacion
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sancionatoria): i) que el trabajador se encuentre con una limitacion
moderada, severa o profunda; ii) que el empleador conozca de ese estado de
salud; y, iii) que termine la relacion laboral «por razones de su limitaciéon
fisicar, y sin previa autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social (CSJ
SL10538-2016).

Sin embargo, la H. Corte Constitucional en sentencia SU-380 de 2021
preciso que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 ordena su aplicacion no
s6lo a las personas con una P.C.L. calificada como moderada, severa o
profunda, por una autoridad competente, sino que se extiende a toda
persona en condicion de salud que impide o dificulta el normal ejercicio de
sus funciones. En tal escenario, dice que para definir la manera en que la
situacion de salud impacta el desempeno de las actividades laborales de la
persona afectada, debe tenerse en cuenta aspectos como: “(i) el examen
médico de retiro; (ii) las incapacidades médicas vigentes o previas al momento
de terminacion de la relacion laboral; (iii) los diagnésticos y tratamientos
médicos ordenados a la persona afectada; y (iv) accidentes de trabajo, como
causa de incapacidades médicas o dictdmenes de calificacién de la pérdida

de la capacidad laboral (PCL)”.

Asi mismo, en esa misma providencia consider6é posible que el
desempenno se dificulte por afectaciones de caracter psicolégico o
psiquiatrico, entre otros, cuando: “(i) se acredita la presencia de estrés
laboral; (ii) la existencia de tratamiento médico, incapacidades o
recomendaciones laborales, al momento de la terminacién del vinculo; (ii) que
el accionante haya informado al empleador que enfrenta un bajo rendimiento
por razones de salud; (iv) que la enfermedad persiste después de la
terminacioén del vinculo; o (v) que la persona cuenta con un grado de pérdida

de la capacidad laboral (aunque no sea moderada, severa o profunda)”.

Del mismo modo, la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion
Laboral a través de la sentencia CSJ SL1152-2023 consider6é que la
Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo de 2006 era vinculante, por lo que en aplicacion de tal
instrumento internacional consider6 que la proteccion de estabilidad laboral

reforzada establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, se configura
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cuando concurren la deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, a
mediano y largo plazo y, la existencia de barreras que puedan impedir al
trabajador que sufre la deficiencia el ejercicio efectivo de su labor, en
igualdad de condiciones que los demas; barreras que pueden ser
actitudinales, comunicativas y fisicas, siendo obligacion eliminar o mitigar
estas, y permitir la plena participacion de las personas con discapacidad en

el trabajo.

En ese orden de ideas, en dicha sentencia se establecié que la
proteccion de estabilidad laboral reforzada que refiere el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, a la luz de la convencion analizada, se determina conforme
a los siguientes parametros: a) La existencia de una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial a mediano y largo plazo. Entiéndase por
deficiencia, conforme a la CIF, “los problemas en las funciones o
estructurales corporales tales como una desviacidon significativa o una
pérdida”, b) La existencia de una barrera para el trabajador de tipo
actitudinal, social, cultural o econémico, entre otras, que, al interactuar con
el entorno laboral, le impiden ejercer efectivamente su labor en condiciones
de igualdad con los demas; y c) Que estos elementos sean conocidos por el
empleador al momento del despido, a menos que sean notorios para el caso.
Por ende, “la determinacién de una situacion de discapacidad analizada al
amparo de la convencion no depende de un factor numérico, pues mirarlo asi

seria mantener una vision que se enfoca en la persona y sus limitaciones”.

En tal sentido, se senalo que evaluar la situacion de discapacidad
conlleva: (i) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, una limitacion o discapacidad de mediano o largo plazo -factor
humano-; (ii) El analisis del cargo, sus funciones, requerimientos,
exigencias, el entorno laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y
(iii) La contrastacion e interaccion entre estos dos factores -interaccion de la

deficiencia o limitacion con el entorno laboral.

Asi mismo, es menester resaltar que CSJ Rad. 41845 del 18 de
septiembre de 2012, expuso que en casos donde la enfermedad sea
considerada como “hecho notorio”, los sentenciadores gozan de la potestad

legal de apreciar libremente las pruebas para formar su convencimiento, de
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tal manera que lo induzcan a hallar la verdad real y no la simple formal que

aparezca en el proceso; providencia reiterada en CSJ SL11411-2017.

Por otra parte, CSJ SL1360-2018 ha ensenado que una vez se
establece la condicion de discapacidad del trabajador y la terminacion de su
vinculo sin permiso del Ministerio del Trabajo, se activa una presuncion de
despido discriminatorio, la cual puede ser desvirtuada en juicio por parte
del empleador, de manera que debe aparecer acreditado que este conocia la
condicion de salud del trabajador o que esta era notoria. Ademas, se anota
en sentencia CSL SL1152-2013 que debe aparecer acreditado que el
empleador realizé ajustes razonables de las condiciones laborales y, en caso
de no poder hacerlos, demostrar que eran una carga desproporcionada o
irrazonable y que esto se le comunicé al trabajador. Igualmente, que se
puede acreditar que se cumplio una causal objetiva, justa causa, mutuo

acuerdo o renuncia libre y voluntaria del trabajador.

De igual manera, se dijo que el empleador puede terminar el vinculo
contractual si se cumple una causal objetiva o justa causa, teniendo en
cuenta que a la luz de la Convencion Sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad también se debe demostrar la realizacion de ajustes
razonables, o que no se hicieron estos por ser desproporcionados o
irrazonables; y que estas interpretaciones no aplica para personas que
sufren contingencias o alteraciones momentaneas de salud o que padecen

patologias temporales, transitorias o de corta duracion.

3.2. Caso concreto

Sentadas las anteriores premisas, las cuales seran acogidas desde ya
por esta Sala, en la medida en que resultan vinculantes por ser decisiones
del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, se constata que en el sub judice no
fue motivo de discusion que i) Orlando Hurtado Paz fue contratado
laboralmente el 26 de julio de 1995 para desempenar el cargo de solador, ii)
que en el 2013 fue diagnosticado de tal enfermedad con caracteristicas
tensionales, iii) el 19 de octubre de 2017 la Junta Regional de Invalidez lo
califico con una Pérdida de Capacidad Laboral — PCL de 20,74%, iv) el 25 de

julio de 2018 la modifico a un 35,93% de PCL con fecha de estructuracion
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del 29 de septiembre de 2017, v) que el mes de mayo de 2019 la Nueva EPS
le diagnostico las enfermedades de “apnea del senor, artrosis no
especificada, hipotiroidismo no especificado, lumbago no especificado,
mialgia, otras degeneraciones disco vertebral, trastorno de dolor persistente,
trastorno de los discos intervertebrales no especificado, trastorno depresivo
no recurrente, ansiedad, depresion, trastorno de adaptacion, sindrome de
tunel carpiano, dolor facial, polineuropatia, trastorno disco lumbar, cefalea,
cervicalgia, entre otras” vi) que el 30 de agosto de 2019 fue ha llamado a
descargos, vii) el 3 de septiembre 2019 la empresa dio por terminado el
contrato de trabajo, viii) que el 13 de noviembre de 2019 el Juzgado 56 de
Pequenas Causas y Competencia Multiple de Bogota ordené el reintegro a

favor del demandante.

Dicho esto, el principal argumento dado por el a quo en la sentencia,
estuvo encaminado a que encontré que el despido no se originé por causas
relacionadas con la salud del actor, sino por una justa causa comprobada.
Al respecto, la Sala procede a examinar las pruebas aportadas al expediente,
con el fin de constatar si la decision tomada se ajusta a derecho, pues no se
debe olvidar, que como se indico en lineas anteriores, si el despedido del
trabajador se motiva en una justa causa no se puede predicar el amparo al
fuero especial de salud. Asi, el vinculo laboral con el demandante lo finaliz6
la empresa el 3 de septiembre de 2019, en los siguientes términos (fl. 39

0 lexpedienteremitido.pdf):

E. . *
i _ TROMECS.A.S.
Bogota, septiembre 3 da 2019 Af_\ Soluciones de ingenieria
Sefior
ORLANDO HURTADO PAZ
E. S. M.

REF: NOTIFICACION TERMINACION DE CONTRATO
LABORAL A TERMING INDEFINIDO

JORGE ENRICUE NAVARRO PEREZ, identificado como aparece al ple de mi firma, acluando en
calidad de GERENTE ADMINISTRATIVO de la empresa TROMEC 5.A 5., identificada con el nimero
de NIT B60.061.594-4, por medio de la presente me permito informarle que la EMPRESA HA
DECIDIDD DAR POR TERMINADD DE MANERA UNILATERAL Y CON JUSTA CAUSA SU
CONTRATO DE TRABAJQ, fundamentada en kos siguientes hechos, registrados en la diligencia de
descargos celebrada el pasado viemes 20 de agosto de los comientes, en las instalaciones de
nuestras oficinas, y que se resumen asl

Los dias 15 y 16 de agosto de los corentes usted se acerct a las instalaciones de la IPS en donde
usted ests siendo valorado para promoga de incapacidad, y fue notificada que la HUEVA EPS, NO
le otorgaria mas incapacidades y por lo tanto usted deberfa reintegrarse a sus fabores el pasado 15
da agosto de 2019.

Asl las cosas, usted radicd el 20 de agosto de 20159 un derecho de peticlén en nuestras instalaciones,

mediante el cual solicita el disfrute de vacaclones. Dicha solicitud, encontrdndonos dentro de los
términos legales establecidos para ser atendido, a la fecha la empresa no ha dado respuesta.
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Sin embargo, usted no se ha presentado a laborar, razdn por la cual se le cith a una difigencia de
descargos con el fin de conocer de su propla voz la situacién que estaba ocumiendo.

En dicha diligencia se pudo establecer lo siguiente:

a) De manera autdnoma y unilatera), usted decidia arbitrariamenta y sin autorizacion previa de
su jefe o superior laboral inmediato, o por el Departamento de Recursos Humanos, iniciar el
disfrute de un periodo de vacaciones.

b) Listed defd de trabajar sin justificacion elguna los dias 15,16,20,21,22,23,26,27,26,29,30 de
agosto, 2 y 3 de septiembre de 2019,

¢} Dicha ausencia, de un total de 13 dias, no se encuentra cobijada por ninguna causal valida,
ya que como se expresd anterlormente, su médico tratante le informd que no se le ctorgarian
mas incapacidades por la EPS.

En consecuencia, la liquidaciin definitiva de su contrato de trabajo estara a su disposiciin en nuestra
tesorerla Bpartic del préximo 18 de septiembre de 2019.

o el
e e 2

De entrada, evidencia la Sala que contrario a lo alegado por

demandante, el despido no se fundo por su condicion médica de salud, pues
del contenido de la carta, claramente se identifica que el motivo de la
ruptura del contrato se dio por la presunta ausencia injustificada a laborar
por los dias 15, 16, 20, 21, 22, 23, 26, 27, 28, 29, 30 de agostoy 2 y 3 de

septiembre de 2019, por lo que la Sala verificar si efectivamente se probaron

o si por el contrario hubo otros relacionado con su salud.

En ese sentido, se trae a colacion la diligencia de descargos rendida

por el actor el 30 de agosto de 2019 (fl. 34 a 37 ibid.), en la que informa que

las razones de su ausencia esos dias:

EPORQUE NO SE PRESENTO A TRABAJAR EL G2 15 DE AGOSTOY

RTA: yo estoy en un proceso pensional por clscepacidad, me presente el dia 15 de agosta para
prorropar a incapacidad en la IPS biencrtar bosz a las 08:30 am, ¥ me efcuentio con una
respuesta de la nueva eps, en donde me d2cizn que ya no me duban nuevas incapacidades,
cuando yo tenpo un concepto donde no =sioy Apto para laborar, dende en mayo de 2019 e

VLo P e R |

medico de la eps me remite para Calpensionos pare la calificacion de las patologias no
calificadas.

Despuds me dirijo hacia la personeria del puchbio a que me solecionsn eso, ¥ alla me dicen que
no pueden hacer nada.

Despuds para a la defensorla del pueblo v me dieran cita hasta octubre,
LUSTED SABIA QUE ESTE DIA DEBIA TRABAJART

RTA: No, porque estaba en cita médica para la prérroga de miincapacidad,
{CUANDO MO LE DAN INCAPACIDAD NO LLARSG A LA ENMPRESAT

RTA: No, no llamé, porque no tengo el ndmero de fa empresa_ Lo Tends ey (o Catey

Pagina 10 de 14



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-039-2020-00288-01.
Demandante: ORLANDO HURTADO PAZ.
Demandado: TROQUELADOS METALICOS TECNICOS SAS.

JCUANDO MO LE DAN INCAPACIDAD MO LLAMO A NMINGUN COMPARERO?
RTA: Mo, porque no tengo companeros ni el t2l3fono de nadie,
LPORCIUE MO SE PRESENTO A TRABAIAR EL DIA 16 DE AGDSTOT

ATA: De nueve ful a mi cita prioritaria en la [P5 bicnestar bosa, a las 09:54 am, vuelvo a pedir la
incapacidad y me dicen gue tienan un comuniczdo de 13 eps en donde no me quieren cuadvar
mas incapacidades.

e dirijo 2 las oficinas de |a eps pora hablar 3112, y no me splucionaron nada, que tenia que pasar
un comunicada, ¥ a preguntar pargue na e hzbian hecha las calificaciones y el origen de mi
enfermedad, entonces me ful a Colpensicnes para averiguar del tema de la valoracidn ¥ que
tocaba volver a radicar al otro dia todzs las historias clinicas para la valoracidn de la perdida v
califizacidn integral,

LUSTED SABIA QUE ESTE DIA DEDIA TRARALADT
RTA: No, porgque estaba en cita médica pare ta prémmoga de mi incapacidad.
. PORCUE MO SE PRESENTO A TRABAIAR EL DIA 16 DE AGOSTO?

RTA: De nuevo ful a mi cita prioritaria en la IP5 bichestar bosa, a las 09:54 am, vuelvo a pedir [a
incapacidad y me dicen que tienan un comunicado de la eps en donde no me quieren cuadiar
mads incapacidades.

Me dirijo 2 las oficinas de la eps pora hablar 3112, y no me solucionaron nada, gue tenia gue pasar
un comunicado, y a preguntar porque no nie habian hecho l2s calificaciones y el origen da mi
enfermedad, entances me fui a Colpensiénes oara averiguar del tema de la valoracion y que
tocaba volver a radicar al otro dia todzs Ias historias clinicas para la valoracion de la perdida v
calificacion integral,

$EL D1A 20 DE AGOSTO, DIA HABIL, dTRADAID O SE PRESENTO A LA EMPRESA?
RTA: No, porque ese dia pedi mis vacaciones a través del derecho de peticion

ZLA ENIPRESA YA LE DIO RESPUESTA AL DERECHO DE PETICION QUE USTED RADICO ¥ EM
DOMNDE SOLICITABA LAS VACACIONEST

RTA: No

LUSTED Efd ESTE MOMENTO SE EMNCUENTRA IMTAPACITADD
RTA: No

fUSTED EM ESTE MORMENTD SE ENCUENTRA ER VACACIOMNESY

RTA: 5

A USTED QUIEN LE AUTORIZO QUE SE TOMARA LAS VACIONES?

ATA: Mo se, yo radique y ya,

&A USTED LE LLEGOD ALGUN COMUNICADO DOFIDE LE AUTORIZABAN LAS VACACIONES?
RTA: No

LUSTED COMO SABE QUE SE ENCUNTRA EN VACACIONES?

RTA: Porque pasé mi derecho de peticidn

De lo anterior se logra evidenciar que el actor efectivamente dejo de
labor en los dias en los que la empresa y los justifica esencialmente en dos
motivos grosso modo, por cuanto se terminé su incapacidad médica y tomo
los dias 15y 16 de agosto de 2019 para adelantar los tramites de su prorroga
y el restante de los dias, los entendié como parte de sus vacaciones. Asi se

corrobora de su interrogatorio de parte en el que manifesto: “Es cierto que
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me acerqué el 15y 16 de agosto de 2019 a la IPS para solicitar una prérroga
de la incapacidad. El 15 de agosto tuve una cita prioritaria, pero no me dieron
incapacidad. El 16 regresé para que me autorizaran las incapacidades, las
cuales fueron negadas en ese momento por el médico, pero no me la negé por
mi condicion fisica sino porque la Nueva EPS ordené no generar mds
incapacidades a las personas que teniamos tanto tiempo estando
incapacitados. (...) Es cierto que el 20 de agosto radiqué un derecho de
peticion solicitando el disfrute de las vacaciones. Este no me lo contestaron,
sino que me llamaron a una audiencia de descargos, (...) Yo no esperé
respuesta porque yo mandé un derecho de peticion de disfrute de mis
vacaciones de manera inmediata por encontrarme en una condicion médica

desfavorable para mi”.

Entonces, como bien lo concluyo¢ la juzgadora de instancia, al quedar
demostrado el incumplimiento grave del actor de sus obligaciones
contractuales, en especial, la de realizar personalmente la labor en los
tiempos establecidos por la empresa, asi como la violacién al deber de no
ausentase de su trabajo sin justa causa de impedimento o sin permiso del
empleador tal como lo dispone el numeral 1 del articulo 58 y numeral 6 del
articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el despido devino en justa
causa, por ende, los argumentos dados por el actor no estan llamados a
acogerse en la medida en que su contrato de trabajé no terminé por razones

relacionadas con su salud.

Maxime cuando el demandante, no obstante estar culminado sus
incapacidades meédicas, decidio ausentarse de su trabajo sin autorizacion
de su empleador y decidir motuo proprio empezar a disfrutar del periodo de
sus vacaciones sin el consentimiento de este, con lo cual se estaria
contrariando el precepto del articulo 187 ibid., y con ello, no se le podia
exigir a la demandada que acudiera al Ministerio de Trabajo para solicitar
el permiso administrativo a efectos de finiquitar la relacion de trabajo, por
cuanto no se estaba ante una afectacion a la salud del trabajador prevista
por el ordenamiento juridico como fuente de la proteccion reforzada, por lo
que el empleador podia validamente terminar el contrato sin contar con tal

permiso.
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Conviene reiterar lo dicho en lineas anteriores, y es que la prohibicion
de despido de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 se encamina a
proteger a los trabajadores en situacion de discapacidad a efectos de no ser
discriminados por razon de su estado de salud, por lo que no estando en
esas condiciones, el empresario no tenia restriccion alguna para prescindir
de los servicios de Orlando Hurtado, pues tal facultad legal no desaparece

(CSJ SL2378-2023).

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

4. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

5. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia que profiri6 el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el 7 de marzo de
2023, en proceso ordinario laboral que Orlando Hurtado Paz adelanta
contra Troquelados Metalicos Técnicos SAS., de acuerdo con la parte

motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos

previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALIRIO TUPAZ PARRA
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., Treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No O11.
1. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION que COLPENSIONES y
PORVENIR S.A. interpuso contra la providencia que profirié el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota el 26 de abril de 2023, asi como el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA, en proceso ordinario laboral
que adelanta VICTOR HUGO MENDOZA MORENO contra PROTECCION

S.A. y las recurrentes.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones y Hechos.

El demandante solicitd que se declare la nulidad o ineficacia de
traslado que realizo dentro del Régimen de Prima Media al de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de Santander hoy PROTECCION S.A., el
26 de septiembre de 2000, asi como sus traslados posteriores; en
consecuencia que se ordene a PORVENIR S.A a trasladar aportes,
rendimientos, y gastos de administracion; y que COLPENSIONES acepte su
vinculacion como si nunca hubiera existido traslado de régimen pensional,

recibiendo los valores aludidos.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento, en
sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por parte de los
fondos privados al momento de efectuar sus correspondientes traslados,
apoyado de varios precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de

Justicia.

2.2. Respuesta a la Demanda.

Las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A. (fls. 1 a 55 del archivo 08, 1 a 169 del archivo 05 y 1 a 52 del archivo
06), se opusieron a las pretensiones de la demanda, formulando las

excepciones que consideraban tener a su favor, incluyendo la prescripcion.

2.3. Providencia Recurrida.

El A Quo dicto sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé6 el sefor
VICTOR HUGO MENDOZA MORENO identificado con cédula de ciudadania No.
19.410.317, a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION efectuada el dia 26 de
septiembre de 2000 con fecha de efectividad el 1 de noviembre del mismo aio, y
la vinculacion a la AFP PORVENIR efectuada el 3 de agosto de 2009, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales el senor VICTOR HUGO
MENDOZA MORENO identificado con cédula de ciudadania No. 19.410.317, nunca
se traslad6 al régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia
siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR y a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, a trasladar dentro de los cuarenta y
cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante VICTOR
HUGO MENDOZA MORENO identificado con cédula de ciudadania No. 19.410.317,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, con todos
sus frutos, intereses y con los rendimientos y de mas emolumentos que se hubieren
causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien
administrado, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pensién minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, por lo que, al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como valida la afiliaciéon de fecha
5 de mayo de 1982, por lo que debera incluir en las bases de datos y sistemas de
informacién la historia laboral y demas informacion necesaria para la obtencion de
su pension a futuro del demandante el seior VICTOR HUGO MENDOZA MORENO
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identificado con cédula de ciudadania No. 19.410.317, en el régimen de prima
media con prestacion definida una vez se encuentre ejecutoriado el presente fallo.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepciéon de prescripcion, conforme a las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el Despacho se
releva de los demas medios exceptivos propuestos por la parte demandada
COLPENSIONES, PROTECCION y PORVENIR.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR dentro
de la que debera incluirse por concepto de agencias en derecho la suma equivalente
a un ($ 1.000.000) a cargo de cada uno de los fondos privados y en favor de la
demandante. Sin condena en costas a COLPENSIONES.

SEPTIMO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el Superior.

2.4. Argumentos del Recurrente.

COLPENSIONES manifest6 que no se tuvo en cuenta que el afiliado
después del traslado del 2000 guardé silencio por mas de 21 anos, lo cual
evidencia una abandono frente a su aspecto pensional; que conforme al
interrogatorio de parte, el demandante realizo su traslado de manera libre y
voluntaria y nunca estuvo coaccionado; que conforme al material probatorio
no se pudo probar la falta de asesoria; que el demandante falté a su deber
de cuidado y diligencia como consumidor financiero, por lo que, ahora no
puede recaer las consecuencias del traslado en las demandadas; que la falta
de cuidado se puede denotar en el interrogatorio de parte del demandante
cuando este precis6 que nunca estuvo pendiente de su futuro pensional;
que conforme a la jurisprudencia se debe cumplir con el principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional; que el legislador establecio
periodo de carencia precisamente para evitar la descapitalizacion del R.P.M.;
y que con el traslado de régimen pensional nunca se afectaron garantias
adquiridas en el régimen de prima media toda vez que el demandante no

tiene el beneficio de régimen de transicion

Finalmente, PORVENIR S.A. manifesté que se probo que el traslado
del demandante se dio cumpliendo todos los requisitos que se encontraban
vigentes para la fecha del traslado; que a pesar de tener responsabilidad, no
es excusa para que el demandante no haya indagado sobre las implicaciones
que tendria el traslado de régimen; que no se puede descargar todo el deber
de informacion en el fondo; que el demandante en el interrogatorio de parte
demostré un actuar totalmente negligente con su futuro pensional y con sus

afiliaciones a los distintos fondos demandados; que conforme al principio de

Pagina 3 de 13



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-018-2021-00274-01.
Demandante: VICTOR HUGO MENDOZA MORENO.
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.

igualdad, el deber de informacion también recae en el demandante, el cual
como consumidor financiero es el iinico que en realidad tiene conocimiento
de su situacion particular y concreta; que resulta completamente
inequitativo con el fondo tener que trasladar los gastos de administracion,
ya que, lo estan despojando de unas sumas que fueron debidamente
causadas por su correcta actividad administradora; que fue diligente, tal y
como se puede avizorar en los respectivos rendimientos financieros, que
conforman el 40% de lo que el demandante tiene en su cuenta de ahorro
individual, lo cual servira para financiar su pension; que en el régimen de
prima media un porcentaje de los aportes de los afiliados también se destina
a cubrir gastos de administracion; que dicho porcentaje no financia la
pension de vejez en ninguno de los dos regimenes; que no deberia
desconocerse la gestion que realizé para poder incrementar el saldo de la
cuenta de ahorro; que dicha condena representaria un enriquecimiento sin
justa causa a favor de COLPENSIONES; que dicha condena generaria un
perjuicio en su contra, ya que, dichos valores deben ser indexados; que con
respecto a los dinero del valor de los seguros, se debe tener en cuenta que
dichos valores ya fueron pagados a las aseguradoras; que el demandante
siempre estuvo asegurado por los riesgos de invalidez y sobrevivencia; que
dicho valor es descontado por un mandato legal; que conforme al articulo 7
del Decreto 3995 de 2008 es improcedente devolver los gastos de
administracion y los seguros previsionales; que no hay razon para apartarse
de la norma mencionada que en caso de confirmar la providencia, se debe
revocar lo relacionado a la indexacion, dado que gener6o rendimientos
financieros que superan con creces los aportes pensionales del demandante;
y que dichos rendimientos que se generaron estarian cubriendo cualquier

tipo de depreciacion de la moneda.

2.5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admite el recurso de apelacion, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones. Luego, se corrio traslado
para alegatos de conclusion, los cuales fueron presentados por la
demandante, COLPENSIONES y PORVENIR S.A. para reafirmar sus

argumentos.
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Asi, evidencia la Sala que no existe nulidad que invalide lo actuado y,
se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la
S.S, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso y, en virtud del articulo 69 ejusdem se estudiara

la consulta a favor de COLPENSIONES.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por el demandante al Fondo de
Pensiones y Cesantias Santander hoy PROTECCION S.A., asi como el
traslado posterior que realizo al fondo de Pensiones Cesantias PORVENIR

S.A.?

Tesis

Se modificara la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. De la Multiafiliacion.

Sea lo primero indicar que el articulo 16 de la Ley 100 de 1993
establece que un afiliado no puede realizar cotizaciones simultaneas a los
dos regimenes pensionales o distribuirlas entre las mismas; prohibicion que

también se encuentra consignada en el Decreto 3995 de 2008.

Por su parte, el articulo 17 del Decreto 692 de 1994 prevé que esta
prohibida la maultiple vinculacion, senalando que el afiliado so6lo podra
trasladarse en los términos de senalados por la legislacion para trasladarse,
de manera que cuando cambie de régimen o de administradora antes de los
términos previstos, solo sera valida la ultima vinculacion efectuada dentro

de los términos legales; asi, las demas vinculaciones no seran validas. En
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tal sentido, CSJ Rad. 42500 del 08 de octubre de 2014 ha dicho que el efecto
de la afiliacion multiple al sistema pensional es la validez de la ultima
afiliacion efectuada en los términos legales, aspecto que también puede

avizorarse en CSJ SL2259-2022 y CSJ 4332-2022

3.2. De la ineficacia del traslado.

A su turno, la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion
Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad (CSJ SL17595- 2017).
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En ese mismo sentido, en sentencia CSJ SL1688-2019, la Corte indico
que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional;
que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria; y que por lo anterior, los jueces deben evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento historico en que debia

cumplirse, sin perder de vista que este desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brindo dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

3.3. Caso concreto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 05 de mayo de 1982 presenta aportes en tal régimen, segun la
documental visible en el expediente administrativo obrante en la carpeta 09;
y se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través del
fondo de Pensiones y Cesantias Santander hoy PROTECCION S.A. el 26 de
septiembre de 2000 (fl.87 del archivo 05), posteriormente, y de ahi se
traslado a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 03 de agosto del 2009, de acuerdo al
reporte S.I.A.F. (fl.87 del archivo 05).

De lo anterior es claro para la Sala que el actor tuvo un periodo de

permanencia en el R.A.L.S., el cual fue del 03 de agosto de 2009 a la fecha,
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pues al decidir la multiafiliacion del actor, se definié que quedo vinculado a
Colpensiones, anulando la solicitud del 2000 con Pensiones y Cesantias

Santander hoy PROTECCION S.A.

Por ello, acierta parcialmente el a quo cuando considera que la
afiliacion efectuada resultaria ineficaz, no obstante, no podia concluir lo
mismo respecto del primer traslado efectuado a la A.F.P. Pensiones y
Cesantias Santander hoy PROTECCION S.A. el 26 de septiembre de 2000,
puesto que este habia sido invalidado por la cesion por multiafiliacion, en
tal sentido, no seria dable emprender el estudio de ineficacia sobre un
traslado que no se concret6 en la vida juridica, ni mucho menos declarar la
ineficacia sobre un traslado que nunca existio; es por ello que el juzgador
de primera instancia debié unicamente abordar el estudio de ineficacia

respecto del ultimo traslado.

Aclarado lo anterior, , se itera, a folio 156 del archivo 01, se avizora el
formulario de afiliacion que el demandante suscribio el 03 de agosto de 2009
con PORVENIR S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto,
se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin

»»

vicios, pero no informado. {(...)

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el senor Mendoza Moreno se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (3 de Agosto de 2009) no era obligatorio
para las administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccion
pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data
si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios

recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
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manifestado al respecto por el actor en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que Unicamente indicé que nunca se reunié con los asesores de PORVENIR
S.A. y que su afiliacion es producto de un requisito para poder iniciar a
laborar en la empresa Districar Seguros; luego de tales manifestaciones, la
Sala no deriva consecuencias adversas para ésta, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de las partes demandadas,
maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable exigir, a quien se
encuentra en desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta

en mejor posicion de ilustrar.

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del

actor, con lo que se financiara la pension.

Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJSL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.
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Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo el actor, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension, por lo que, resulta
acertada la condena proferida por el A Quo, dado que es oportuno que
dentro de los valores que se deben devolver por parte de PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES, con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado del
demandante, deban incluirse los aportes pensionales, bonos pensionales,
rendimientos, gastos de administracion, valores pagados por seguros
previsionales, comisiones, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexadas, de igual forma es pertinente que
dichos valores deban aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen, como lo determiné la A Quo.

Por las mismas razones, se hace plausible confirmar que
PROTECCION S.A. deba devolver las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros previsionales, y para la garantia de
pension minima; rubros que deberan pagarse debidamente indexados;
condena que es dable, dado a que en el proceso no se demostré que al
momento de la cesion por multiafiliacion dicho fondo alla trasladado los
valores mencionados anteriormente, por lo cual resultaria procedente su

condena.

Igualmente, es acertado que se hubiera dispuesto que los referidos
conceptos a cargo de PROTECCION y PORVENIR S.A. deben aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, I.B.C., aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

No obstante, y dado que se declaro la ineficacia del traslado del
demandante realizado el 26 de setiembre de 2000; traslado que como quedo
visto no se produjo y quedo sin efectos a través de la cesion por
multiafiliacion, se hace menester MODIFICAR el numeral primero de la
sentencia a fin se declara ineficaz es solamente el realizado el 03 de agosto

de 2009 ante PORVENIR S.A., debiéndose entender que el traslado del 26
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de septiembre de 2000 no naci6 a la vida juridica por decision del Comité de

Multiafiliacion.

En cuanto a la indexacion, no se considera que con ella se imponga
un doble pago, puesto que tanto el capital como sus rendimientos se han
vistos sometidos a depreciacion monetaria por el transcurso del tiempo, y
se tratan de dos rubros distintos, misma circunstancia que acaece con los
gastos de administracion y los seguros previsionales. En todo caso, se itera,
que se deben devolver todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion,
de modo que es la A.F.P. quien tiene en su cabeza la obligacion de asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C., por
lo que, por esta razon no habria lugar compensacion alguna como lo
pretende PORVENIR S.A. Lo dicho, segin CSJSL1421-2019, CSJSL638-
2020, y CSJSL2877-2020

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de
prescripcion 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 someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los

derechos fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma logica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).
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4. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
5. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO. — MODIDICAR el numeral primero de la sentencia, en el
sentido de establecer que la ineficacia de traslado so6lo se da frente al
traslado realizado el 03 de agosto de 2009 ante PORVENIR S.A.,
debiéndose entender que el traslado del 26 de septiembre de 2000 no
naci6 a la vida juridica por decision del Comité de Multiafiliacion.
SEGUNDO.-. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. —-. Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVO/ALIRIO TUPAZ PARRA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., Treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 010.
1. ASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION que COLPENSIONES Y
PORVENIR S.A., interpusieron contra la providencia que profirio el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota el 14 de abril de 2023, asi
como el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA, en proceso ordinario

laboral que EFRAIN RODRIGUEZ CANAL adelanta contra las recurrentes.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones y Hechos.

El demandante solicito que se declare la nulidad del traslado que
realizo dentro del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la A.F.P. Horizonte hoy PORVENIR S.A.; en
consecuencia, que PORVENIR S.A., traslade los saldos o aportes que se
hayan consignado en su cuenta de ahorro individual; reembolse los cobros
y gastos de administracion descontados; y que COLPENSIONES acepte su
vinculacion, como si nunca hubiera existido traslado de régimen pensional,

recibiendo los valores aludidos.

Como fundamento de sus pretensiones, argumento, en sintesis, la

presunta falta de informacion suministrada por parte de los fondos privados
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al momento de efectuar sus correspondientes traslados, apoyada de varios

precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia.

2.2. Respuesta a la Demanda.

Las demandadas COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., (fls. 13 a 15 del
archivo 11 y 37 a 40 del archivo 07) se opusieron a las pretensiones de la
demanda, formularon las excepciones que consideraban tener a su favor,
incluyendo la de prescripcion. Igualmente, la segunda propuso la excepcion

de compensacion.

2.3. Providencia Recurrida.

El A Quo dict6 sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion verificada por el sefior EFRAIN
RODRIGUEZ CANAL con destino a A.F.P. PORVENIR S.A. con la ocasién de la
suscripcion del formulario de afiliacion del 1° de agosto de 1996. Lo anterior,
especificamente por lo senalado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a COLPENSIONES y a la AF.P. PORVENIR S.A., que
conjuntamente con la A.F.P. COLFONDOS S.A. y SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. adelanten las gestiones administrativas y financieras tendientes a
retornar al demandante, al régimen de Prima Media con Presion Definida
administrado por COLPENSIONES, junto con los recursos percibidos, por cuenta
del actor con destino al RAIS, durante el tiempo que duro irregularmente vinculado
a este régimen, debiendo transferirse los respectivos recursos debidamente
indexados, tomando para el efecto el IPC, que certifique el DANE de acuerdo con la
férmula:
INDICE FINAL

x VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO
(Valor mensualmente recibido en el régimen de ahorro individual)
INDICE INICIAL
Asi debera tomarse como indice inicial el del mes en que se verifico el giro de los
recursos correspondientes con destino al RAIS, y como indice final el del momento
que se efectué el traslado de los mismos con destino al Régimen de Prima Media con
Presion Definida. Siendo pertinente senalar que las accionadas y las vinculadas
contaran con un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente
sentencia, para finiquitar este procedimiento, resaltando que el pago
correspondiente, se podra hacer tomando para el efecto el importe de sumas que
obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante y en caso de ser
insuficientes, se pagaran con los recursos propios de A.F.P. PROTECCION S.A.,
AF.P. COLFONDOS S.A., AF.P. SKANDIA S.A. y A.F.P. PORVENIR S.A, en
proporcion al tiempo al que estuvo afiliado el demandante a estas administradoras,
sin lugar de descuento alguno. Lo anterior, por lo senalado en la parte motiva de la
presente sentencia. Cabe anotar que de subsistir saldos en la cuenta de ahorro luego
de estos procedimientos, deberan ser girados con destino al fondo de solidaridad
pensional, pues los mismos son producto de la administracion de dineros del
sistema general de pensiones, que solo pueden destinarse a este.

TERCERO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, el Despacho declara no
probadas las propuestas, respecto de las determinaciones adoptadas.
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CUARTO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIVA
SEGUROS S.A., de las pretensiones formuladas en el llamamiento en garantia por
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

QUINTO: EXCEPCIONES frente al llamamiento, dadas las resultas del juicio, el
Despacho se considera relevado del estudio de las propuestas.

SEXTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada AFP PORVENIR S.A. En firme
la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de costas
incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $1°000.000, en favor del
accionante. En cuanto el llamamiento en garantia, las costas seran a cargo de
SKANDIA S.A., En firme la presente providencia, por secretaria practiquese la
liquidacion de costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de
$1°000.000, en favor de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

SEPTIMO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE
con el SUPERIOR.

2.4. Argumentos de las Recurrentes.

COLPENSIONES senalo que segun lo dispuesto en el articulo 83
constitucional, las relaciones entre particulares y las entidades publicas
deben estar regidas por el postulado de la buena fe; que las consecuencias
del traslado deben tener efectos inter partes; que las obligaciones del
traslado de régimen son reciprocas, es asi que el afiliado debe cumplir con
lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2241 del 2010 que enuncia los
deberes de los consumidores financieros del sistema de pensiones, dejando
claro que el deber de informacion se integra por una parte con la obligacion
de asesoria y por otra con la informacion que debe ser adquirida de manera
autonoma por dichos consumidores acerca de las condiciones, modalidades
y sistemas que integran los regimenes pensionales; y que el demandante
acepto y se acogio a las reglas del régimen privado, pues a partir de la firma

del formulario de afiliacion y su posterior estadia se entendia su aceptacion.

Por su parte, PORVENIR S.A. expuso frente a la condena de devolver
los montos debidamente indexados, que esta no resulta pertinente, ya que,
la indexacion busca frenar la devaluacion que pueda llegar a tener la
moneda, y esto ya esta siendo compensado con los rendimientos; y que en
lo referente a los saldos que se pudieran presentar en la cuenta de ahorro
individual del demandante y que van a estar dirigidos para la cuenta de
ahorro individual del demandante, esta condena no se encuentra
claramente en la normatividad vigente por lo que, el fallador de instancia no
podia imponer esa sancion, ademas que esto generaria un enriquecimiento

sin justa causa para la entidad.
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2.5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
05 de julio de 2023, se admitieron los recursos de apelacion, asi como el
grado jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso a correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por el demandante,
SKANDIA S.A, PORVENIR S.A y COLPENSIONES para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita
al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso y, en virtud del

articulo 69 ejusdem se estudiara la consulta a favor de COLPENSIONES.

3. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Resulta ineficaz el traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.
Horizonte hoy PORVENIR S.A., asi como los traslados posteriores que realizo

dentro del R.A.L.S.?

Tesis

Modificar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

3.1. De la ineficacia del traslado.

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones,
dentro del cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion

Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su

articulo 12.
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A su vez, el articulo 13 de la norma en mencion, estipulo las
caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
consagrando que la seleccion de los regimenes precitados es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o traslado, lo que implica

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

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo
legislador previo, en el articulo 271 ejusdem, sanciones para aquella
persona, natural o juridica, que desconozca tal prerrogativa de los afiliados,

siendo una de estas que la afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el demandante,
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, pues
desde el 01 de septiembre de 1980 presenta aportes en tal régimen, segun
la historia laboral obrante en los folios 12 al 23 del archivo 01; y se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través del Fondo de
Cesantias y Pensiones Horizonte hoy PORVENIR S.A. en agosto de 1996 (fls
78 del archivo 07).

De esta manera, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de pensiones
ostentan una responsabilidad de caracter profesional (09 de septiembre de
2008, Rad. 31989); la que debe comprender todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional, debiéndose a los interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta
complejidad (CSJSL17595- 2017).

En ese mismo sentido, en sentencia CSJSL1688-2019, la mentada
Corporacion expuso que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de

que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre
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su futuro pensional; que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; y que por lo anterior, los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, sin perder de vista que este

desde un inicio existia.

En lo que respecta a la carga de la prueba en la CSIJSL1688-2019 se
adujo que si el afiliado es quien alega que no recibi6 la informacion debida
cuando se afilio, corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse por quien lo invoca, de modo que, corresponde a su contraparte
acreditar que si brindo dicha informacion, mas aun si se tiene en cuenta

que es quien esta en mejor posicion de hacerlo.

Asi las cosas, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, de
manera que estas entidades son las que deben demostrar el suministro

completo y veraz de la informacion al afiliado.

Por otra parte, y en lo que referente a actos de relacionamiento, CSJ
SL6588-2021 ha expuesto que si bien se ha considerado que ciertos actos
como solicitudes de informacion de saldos, actualizacion de datos,
asignacion y cambio de claves, entre otros, pueden relacionarse como una
senal nitida del deseo de la persona de realizar una afiliacion o de
desafiliarse del régimen, esto no es lo que caracteriza ni lo que se discute en
las acciones de ineficacia; que esa afiliacion inicial ni los transitos entre
fondos privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales, asi
como de los riesgos financieros que asumiria; y que aun con el prolongado
paso del tiempo y pese a los diferentes traslados entre fondos, si el afiliado
no pudo acceder a su derecho basico de obtener una informacion suficiente

la consecuencia, es la ineficacia del traslado.

3.2. Caso concreto
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En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, se itera, a folio 78
del archivo 07 se avizora el formulario de afiliacion que el demandante
suscribio en agosto de 1996 con Fondo de Cesantias y Pensiones Horizonte
hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto,
se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la CSJSL4426-2019, quien ha expuesto que “...) la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin

»»

vicios, pero no informado. {(...)

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si
bien para la época en que el senor Rodriguez Canal se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad (agosto de 1996) no era obligatorio para
las administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccion
pensional a sus posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data
si tenian la obligacion de brindarles informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue
acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados; omision probatoria que no puede subsanarse con lo
manifestado al respecto por el actor en su interrogatorio de parte, dado que
de ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaraciéon no se
extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de su traslado, ya
que unicamente indico que el asesor de Horizonte Fondo de Cesantias y
Pensiones le senalo que el [.S.S. se acabaria, y que tendria mejores garantias
en el fondo privado, como lo es pensionarse con una mesada pensional
superior; luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias
adversas para ésta, ni mucho menos, que respalden los argumentos
carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta
que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,

acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Ahora bien, y en cuanto a los nuevos traslados del actor dentro del

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a PROTECCION S.A en
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septiembre de 2004 (f1.33 del archivo 20), y a SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., en julio 2006 (fl.51 del
archivo 19) es de anotar que la mismas no suplen la obligacion primigenia
que tenia Horizonte Fondo de Cesantias y Pensiones hoy PORVENIR S.A.,
de haberle brindado en el ano 1996 (afio en que se traslado de régimen) la
informacion en los términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia (CSJSL6588-2021).

Asi mismo, se hace menester advertir que con la decision que se toma
no se esta generando la descapitalizacion del fondo ni la afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues segun criterio expuesto por la
CSJSL3464-2019, puesto que las A.F.P. tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de

la actora, con lo que se financiara la pension.

Finalmente, es menester advertir que se deben devolver todos los
valores recibidos con motivo de la afiliacion. En sentencias CSJSL1421-
2019, CSJSL638-2020, y CSJISL2877-2020, se senalo que, las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como
si el traslado no hubiera ocurrido; que la A.F.P. tiene en su cabeza la
obligacion de asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.; y que 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.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse
todos los valores que se hubieren cobrado a cargo de todos los fondos en
que estuvo la actora, ya que dichos montos pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, aclarandose que

cada uno de ellos se trata de rubros disimiles, asi como tienen un fin distinto
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dentro del R.A.L.S. por lo que, no es dable predicar su compensacion. Asi,
resulta dable en grado jurisdiccional de consulta (CSJSL2173-2022), como
por la apelacion impetrada, MODIFICAR el numeral segundo de la
sentencia a fin de establecer que los valores que debe devolver PORVENIR
S.A con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado del demandante,
son las cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales, valores pagados por
concepto de seguros previsionales, para el fondo de garantia de pension
minima, gastos de administracion, y comisiones; rubros que en su totalidad
deberan pagarse debidamente indexados y con cargo a sus propias

utilidades.

Asi mismo, se MODIFICARA el aludido numeral, en el sentido de
adicionar que se ORDENA a COLPENSIONES que reciba dichos recursos,
reactive la afiliacion que tuvo el senor demandante y los acredite como

semanas efectivamente cotizadas en el régimen de prima media.

Por las mismas razones, se hace necesario ADICIONAR el numeral
en cita, en el sentido de establecer que PROTECCION S.A. y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
deberan restituir las sumas descontadas por gastos de administracion,
devolver comisiones, valores pagados por concepto de garantia de pension

minima y seguros previsionales debidamente indexados.

Asi mismo, se DISPONDRA que los referidos conceptos a cargo de
PORVERNIR S.A., PROTECCION S.A. Y SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. deben aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

[.B.C., aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

En cuanto a la indexacion se aclara que su imposicion no se considera
un doble pago, puesto que tanto el capital como sus rendimientos se han
vistos sometidos a depreciacion monetaria por el transcurso del tiempo, y

se tratan de dos rubros distinto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la accion

de ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de prescripcion
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que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual aiin no
se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacion
a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado (CSJSL1688-2019).

La misma légica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los
demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de administracion,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y

SL687-2021).

I