TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: EDUIN DE LA ROSA QUESSEP

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANA FLORALBA DIAZ
ZERDA contra FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN. Radicacién No.
11001-03-05-025-2018-00020-01.

Bogota D. C. dos (2) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

Se conoce este proceso en atencién a la medida de descongestidon dispuesta
por el Consejo Superior de la Judicatura, segin Acuerdo PCSJA22-11978 de
2022; la presente sentencia se emite de manera escrita conforme lo preceptia
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022. Se deciden los recursos de apelacién
interpuestos por los apoderados de ambas partes contra la sentencia de fecha
18 de junio de 2021 proferida por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de
Bogota D.C.

Previa deliberacion de los magistrados que integran la Sala y conforme los

términos acordados, se procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA

1.La demandante instauré demanda ordinaria laboral contra la Fundacion
Universitaria San Martin para que se declare que entre las partes existid un
contrato de trabajo vigente desde el 18 de enero de 1995 hasta el 26 de
septiembre de 2016; que el mismo términd de manera unilateral y sin justa
causa por parte de su empleador, adeudandole salarios y acreencias laborales;
como consecuencia, solicita se condene a la demandada al pago de primas de
servicios de los anos 2005, 2014, 2015 y 2016, cesantias de 2013 a 2016,
intereses sobre las cesantias de 2011 a 2016, sancion por no pago de tales
intereses, dotaciones durante toda la relacion laboral, vacaciones de los afios
2014 a 2016, indemnizacidon por despido sin justa causa, sancién moratoria,
indexacion, aportes al sistema de seguridad social en pension de los meses de

enero a junio de 1995, enero, febrero y diciembre de 1999, enero y febrero de
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2002, enero y febrero de 2006, marzo a diciembre de 2007, enero a
noviembre de 2008, febrero a diciembre de 2009, enero a junio y septiembre
a diciembre de 2010, julio a octubre y diciembre de 2011, y del afio 2012 al
2016; lo que resulte probado ultray extra petita y las costas procesales.

2. Como sustento de sus pretensiones, manifiesta la demandante que presté
servicios mediante un contrato de trabajo a término indefinido para la
demandada en los extremos antes indicados, para lo cual desempend el
cargo de auxiliar de aseo; indica que el Ultimo salario que devengé ascendio
a la suma de $753.520 mensuales; manifiesta que desde el mes de
septiembre del afio 2014 hasta la fecha de terminacidon del contrato, la
demandada incumplié de manera sistematica e injustificada con el pago de
salarios; que presentd ante la demandada derecho de peticién el 23 de junio
de 2015 para que le informaran “respecto de los conceptos salariales y prestacionales
que se le adeudaban, asi como los aportes al sistema de seguridad social”, y aunque recibid
respuesta, la misma no resolvié de manera completa y de fondo su peticidn;
menciona que la demandada el 26 de septiembre de 2016 dio por terminado
el contrato de trabajo de manera unilateral y sin que mediara una justa
causa; que la entidad incumplié de manera sistematica e injustificada con el
pago las primas de servicios, cesantia, intereses a las cesantias, aportes al
sistema de seguridad social en pensién, salud y ARL, como tampoco le
suministré dotaciones ni le otorgd vacaciones; ni pagd su liquidacién final de

prestaciones sociales y salarios pendientes.

3.La demanda se presenté el 19 de diciembre de 2017 (PDF 05), siendo
inadmitida el 22 de marzo de 2018 (PDF 07); una vez subsanada, se admitio

con auto del 25 de abril del mismo afio (PDF 09).

4. La diligencia de notificacidén se surti6 de manera personal, por intermedio del
apoderado de la demandada, el 10 de abril del ano 2019 (PDF 23), dandose
contestacién dentro de la oportunidad que correspondia, con oposicion a todas
y cada una de las pretensiones; frente a los hechos aceptd los relacionados
con la relacién laboral, el tipo de vinculacion, el extremo inicial, el cargo
desempefiado y el trdmite dado al derecho de peticién presentado por la
demandante; respecto a los demas manifestd que el vinculo laboral culminé el
19 de enero de 2015, y que a finales de 2014 la demandante no prestd
servicios de manera efectiva para la demandada; indica que el contrato

finalizd por la situacidon en la que se encontraba la entidad; que pagd las
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acreencias laborales de la actora, y en gracia de discusién, “las mismas se
encuentran sometidas a lo dispuesto en la Resolucién 1702 del 10 de febrero de 2015”. Propuso
en su defensa las excepciones de buena fe, cobro de lo no debido,

compensacién y prescripcion (PDF 24).

5. Con auto del 5 de agosto de 2019 se tuvo por contestada la demanda y se
sefialé como fecha y hora para audiencia de que trata el articulo 77 del
CPTSS, el 29 de enero de 2020 (PDF 26), fecha en la que se realizd, y en la
misma se fijo el 1° de junio de ese afio para audiencia de tramite y
juzgamiento (PDF 29); no obstante, dada la cuarentena generada por la
pandemia del COVID-19, la misma no se celebrd, y con auto del 7 de
octubre de 2020 se programo para el 22 de febrero de 2021 (PDF 30); en
tal audiencia se practicaron los interrogatorios de parte y se fijo el 11 de
junio del mismo afio para su continuacion (PDF 33). La audiencia de
juzgamiento se dio inicio dicho dia; no obstante, por problemas en el fluido

eléctrico, finalizé el 18 de ese mes de afio (PDF 36 y 38).

6. El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogotd D.C. en sentencia
proferida el 18 de junio de 2021, declaré que entre las partes existid una
relacién laboral a término indefinido del 18 de enero de 1995 al 26 de
septiembre de 2016, que la misma termind sin justa causa imputable al
empleador, que el Ultimo salario correspondié a la suma de $753.520, y que
para la fecha de la terminacidn del contrato la demandada adeudaba
salarios, cesantias, intereses sobre las cesantias, primas de servicios y
vacaciones del periodo comprendido entre el 26 de septiembre de 2014 vy el
26 de septiembre de 2016; y condendé a la demanda al pago de la
indemnizacidon del articulo 64 del CST, en la suma de $11.147.910, sancidén
del articulo 65 del CST, a razén de $25.117.33 diarios, contados a partir del
27 de septiembre de 2016 hasta por 24 meses, o0 hasta que se verifique el
pago, y a partir del mes 25 intereses moratorios; aportes a pension “teniendo
en cuenta los salarios reportados para cada época conforme a la historia laboral de la
accionante que relaciond en detalle en la presentacion sexta de la presente demanda en los
numerales 1, 2 y 5, esto Ultimo a partir de mayo de 2007 y 62 a 10 de la misma demanda”,
salarios dejados de percibir por la suma de $18.740.042.40, cesantias e
intereses sobre las cesantias, primas, vacaciones desde el 19 de diciembre
de 2014 hasta el 26 de septiembre de 2016, por la suma de $6.004.079;
declaré probada parcialmente la excepcidon de prescripcion; absolvio a la
demandada de las demas pretensiones; y la condend en costas, tasandose

las agencias en derecho en la suma de $3.500.000.
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7. Contra la anterior decisidn ambas partes presentaron recurso de apelacién,

asi:

El apoderado del demandante mostré inconformidad frente al numeral 5°
de la sentencia, por cuanto “el juzgado no decreta los aportes solicitados en la
pretensién 62 numerales 3 y 4, afio 2002 enero y febrero, afio 2006 enero y febrero, lo cual, a
nuestro modo de ver no nos parece justa la decision tomada, toda vez que si se demostrd que no
se realizaron dichos aportes, y a pesar de que la sefiora haya solicitado a Colpensiones la
rectificacion y todo lo de sus aportes, no ha sido posible obtenerlo, por eso solicitamos a los
honorables magistrados se complemente el numeral quinto de la sentencia y también se ordene
pagar dichos conceptos por parte de la Fundacion Universitaria San Martin, correspondiente el
afo 2002, los meses de enero y febrero, y del afio 2006, los meses de enero y febrero. Asi
mismo, respetuosamente nos apartamos de la decisién tomada en cuanto a no condenar por el
pago de la sancién de que trata el articulo quinto del Decreto 116 de 1976, tal como se solicitd
en la pretension quinta de la demanda, esto es por el incumplimiento en el pago de los intereses
a las cesantias debidas a mi poderdante, las cuales fueron establecidas canceladas, respecto a
los afios 2011, 2012, 2014, 15 y 16, parcialmente del afio 2016, dicha sancién consiste en el
pago adicional de una suma de dinero igual a la que tenia derecho el trabajador por concepto
de intereses sobre las cesantias, solicitamos a los honorables magistrados se expida condena
por dicho concepto, porque si el juzgado encuentra demostrada y probada la mala fe de la
fundacién demandada lo mas justo en el caso de la trabajadora, por ser la parte débil de la

relacion, es que también se hubiese condenado por este concepto .

Por su parte, el apoderado de la demandada manifestd “Primero, en cuanto al
extremo final de la relacion laboral, este despacho sefiala que la vinculacién laboral finalizé el
26 de septiembre de 2016 en razén a la carta que remitié la Fundaciéon Universitaria San
Martin, como qued6 demostrado dentro del proceso, situacion que le fue debidamente indagada
a la parte demandante, quedd en evidencia que la misma trabajadora desde inicios del afio 2015
no volvié a prestar o a ejecutar una prestacion efectiva a la Fundacion Universitaria San
Martin y aun cuando alega que iba a la institucion todos los dias y practicamente en se quedaba
al lado esperando que le dieran instrucciones, no hay prueba de ello, por lo que mal podria
considerarse como el extremo final el 26 de septiembre del afio 2016, cuando la parte
demandante no tuvo una prestacién efectiva desde casi mas de 1 afio con anterioridad a esta
fecha y que los argumentos expresados por la representante legal de la fundacion en el
interrogatorio, explicaron las razones por las cuales se habia enviado esta comunicacion para
dicha data; considera este defensor que el extremo final debe ser tenido en cuenta, tal y como se
habia mencionado desde el 19 de enero del 2015, fecha para la cual la demandante ya no
prestaba servicios efectivos a dicha institucion y que, de igual forma, mal podria condenarse a
mi representada al pago de la indemnizacién por despido sin justa causa, debido a que, como lo

indica la misma norma y lo sefial6 la Fundacidn Universitaria San Martin, ese dia cesaron las
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obligaciones y los motivos que dieron origen a la relacion laboral, al punto de una prestacién
personal del servicio, sin que se pueda considerar esta como una decision injustificada. Del
mismo modo, solicito al honorable Tribunal, sea que se modifique 0 no el extremo final de la
relacion laboral que se absuelva a mi representada de la sancion, contemplada en el articulo 65
del CST, debido a que, tal como se indicé dentro del escrito de contestacion de la demanda, asi
como lo sefalado por el representante legal en su interrogatorio, en los mismos alegatos de
conclusion y pues al ser una situacion publica de amplio conocimiento, ha quedado claramente
demostrado que la Fundacion Universitaria San Martin, desde finales del afio 2014, inicios del
2015, fue intervenida por parte del Ministerio de Educacion, quien a través de la Resolucion
1702 del 10 de febrero de 2015 ordend la suspensién de los pagos que se hubieran causado con
la expedicidon de estas normas incluia no solamente los demas pasivos, sino este tipo de
obligaciones laborales, con lo cual queda desvirtuada la presuncién de mala fe, recordemos que
la mala fe es la intencion de no pagar total o parcialmente a la terminacion del contrato,
indistintamente de lo que haya pasado unos meses antes, unos dias antes o unos afios antes a la
finalizaciéon de la relacion laboral, lo cierto es que la presuncion de mala fe que trata esta
enorme lo que ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, se debe analizar es al momento de la
terminacién del contrato, es por ello que si existe un impedimento legal por parte de la
fundacién, que es la orden emitida por parte del Ministerio de Educacion, no se puede pretender
0 presumir que la institucion que es la Fundacién Universitaria San Martin esta actuando de
mala fe y por lo tanto, es merecedora de la sancién contemplada en el articulo 65, es que acé la
discusion no fue que la San Martin tuviera el dinero y se la guardd en el bolsillo, no quiso
pagarle, o solamente le dio la mitad y el resto no se lo quiso pagar, aca la discusion es que
desde la misma terminacion del contrato, la San Martin no podia hacer el pago no solamente de
los emolumentos que eventualmente quedara debiendo a la demandante, sino al resto de
trabajadores que pertenecian a la institucién, y es que estos institutos de salvamento tienen una
razon de ser, y es tratar de sacar a flote a la institucion para que no solamente pueda continuar
prestando su servicio como de una institucion prestadora de educacion, sino que adicionalmente
tenga los suficiente recursos y capital con el cual pueda pagar sus obligaciones, incluidas las
obligaciones laborales, pero la simple imposicion de este tipo de sanciones, sin limitarse en
cuanto a las disposiciones ajenas a la institucion y a las érdenes expresadas por el Ministerio de
Educacion, lo que hacen es agravar una de las situacién de la Fundacién San Martin,
incrementar sus pasivos de manera, practicamente, elevados, al punto que se le esta imponiendo
una sancion cuando la sancidn est dada por una imposicion o un impedimento por parte del
Ministerio de Educacion de pagar estas obligaciones, entonces, en este sentido, ruego a los
honorables magistrados del Tribunal Superior Sala laboral de Bogot4, que se absuelva a mi
representada en cuanto a la condena del articulo 65, y/o que por lo menos se limite hasta el 10
de febrero del afio 2015, fecha en la cual se establecieron los institutos de salvamento a través
de la Resolucion 1702 de dicha anualidad, institutos que actualmente se encuentran vigentes; en
esa medida y en el evento de prosperar este tipo de este tipo de pretensiones, solicitd igualmente

se proceda con la reliquidacion de los conceptos a los cuales fue condenada a mi representada
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por concepto de salarios, cesantias, intereses sobre las cesantias, primas, vacaciones, aportes a
seguridad social, costas y cualquier otro tipo de condena que se haya puesto en contra de mi

representada”.

Recibido el expediente digital por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, se admitieron los recursos de apelacién mediante auto del 2 de
agosto de 2022, luego, con auto del 19 de agosto de 2022, se dispuso el
envio del expediente a esta Corporacion en cumplimiento de lo ordenado en
el Acuerdo PCSJA22-11978 de 2022, y se ordend correr traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusién, dentro del cual, ambas los

allegaron.

El apoderado de la demandante reiterd lo dicho en su escrito de demanda;
indicd que hay lugar a la sancién moratoria por la mala fe con la que actu6
la demandada, “la dejadez, el desorden administrativo y el reiterado incumplimiento para
con mi prohijada durante toda la relaciéon laboral, por lo que, argumentar, que los
incumplimientos, se derivaron de la intervencion por parte del Ministerio de Educacion
Nacional, carecen de veracidad, pues su forma de actuar fue constante y reiterativa durante
toda la relacion laboral”; agrega que la fundacidn “no ha realizado ninguna accion,
tendiente a la normalizacion de la cartera laboral del trabajador, teniendo en cuenta que, dicha
conducta afecta sus derechos laborales, en especial el acceso a la pensién”; menciona que
el a quo solo ordené el pago de aportes a seguridad social en pensién a
partir de mayo de 2007 “pasando por alto que, tal y como quedé plenamente demostrado,
mi representada estuvo vinculada con la demandada desde el 18 de enero de 1995, fecha desde
la cual se generd el incumplimiento del pago de aportes a pension, pues se este se generd desde
el inicio de la relacién laboral”, esto es, de enero a junio de 1995, enero a
diciembre de 1999, enero a febrero de 2000, enero a febrero de 2006 y
marzo a abril de 2007, sin que los mismos se hubiesen ordenado por el a
quo, ya que “de manera errénea impuso la carga de la prueba en cabeza de mi
representada, sin tener en cuenta que, al encontrarse demostrada la existencia de una relacion
laboral, era la FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN, quien debia demostrar de
manera clara y sin lugar a duda alguna que efectivamente habia realizado los aportes a
seguridad social en pensién”; en ese orden, solicita se ordene el pago de tales
aportes pensionales dejados de pagar a favor de Colpensiones; finalmente,
insiste que la demandada debe pagar la sancion por no pago de los intereses

sobre las cesantias.

Por su parte, el abogado de la demandada se limitd a reiterar todos y cada

uno de los argumentos expuestos en su recurso, solicitando finalmente se
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procediera con la “reliquidacién de los conceptos a los cuales fue condenada la institucion,
tales como: salarios, cesantias, intereses a las cesantias, prima, vacaciones, aportes a seguridad
social, costas y cualquier otro tipo de condena que se haya impuesto en contra de mi

representada”.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001
esta Sala de Decisién emprende el estudio de los puntos de inconformidad
planteados por los recurrentes en el momento de interponer y sustentar el
recurso antes el juez de primera instancia, como quiera que el fallo que se
profiera tiene que estar en consonancia con tales materias, sin que le sea

permitido al Tribunal abordar temas distintos de estos.

No obstante lo anterior, en lo que tiene que ver con los aportes a la seguridad
social en pensién no pagados entre junio de 1995 y abril de 2007 reclamados
por el apoderado de la demandante en sus alegatos de conclusién, observa la
Sala que si bien ello no fue solicitado en el recurso de apelacién, momento en
el cual Unicamente reclamé el pago de aportes de los meses de enero y febrero
de los afios 2002 y 2006, de todas formas se estudiara dicho tema teniendo en
cuenta lo establecido en el articulo 66 A del CPTSS declarado exequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-968 de 2003, “en el entendido que las materias
objeto del recurso de apelacién incluyen siempre los derechos laborales minimos irrenunciables
del trabajador”, y atendiendo lo resuelto por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela STL1916 de 2020, radicado
No. 58726, que ordend a este Tribunal conocer el tema de los aportes
pensionales, maxime cuando tales aportes fueron solicitados en las

pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, se tiene que los problemas juridicos por resolver son, por parte
de la demandante, /) Analizar si resulta procedente ordenar el pago de los
aportes pensionales no cotizados por la demandada entre 1995 y abril de
2007; vy ii) si hay lugar a ordenar el pago de la sanciéon por no pago de los
intereses sobre las cesantias por los periodos ordenados por el a quo; y por la
parte demandada, iii)) Establecer el extremo final de la relacién laboral; iv)
Estudiar la posibilidad de absolver a la demandada de la indemnizacién por
despido sin justa causa; v) Verificar si la demandada actu6 de buena fe en el

no pago de las acreencias de su trabajadora con el fin de absolverla del pago
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de la sancidn moratoria, o por lo menos limitarla hasta el 10 de febrero de
2015; y vi) Verificar si hay lugar a reliquidar las condenas impuestas por el
juez, pero no por todos los conceptos solicitados por el apoderado, pues no
sefald los motivos concretos por los cuales debe hacerse dicha reliquidacion.
Es cierto que el articulo 66 del CPTSS habla de la sustentacidon “eswictamente
necesaria”, con lo que promueve intervenciones breves, concretas y sin el rigor
argumentativo de recursos que reclaman una fuerte carga discursiva, pero ello
en modo alguno significa que cualquier cosa que se diga satisface ese
estandar, pues es necesario que se delimiten o mencionen las cuestiones
objeto de la inconformidad y, por lo que se discutid durante el proceso,
permitan comprender, actuando con amplitud, a lo que se refieren. Hechas
esas aclaraciones, el Tribunal asume que es razonable entender que el
recurrente solicita dicha reliquidacion en el evento que varie el extremo final
de la relaciéon laboral, lo cual recaeria respecto de los salarios, cesantias,
intereses sobre las cesantias, primas de servicios, vacaciones y aportes a la
seguridad social; e incluso, las indemnizaciones por despido sin justa causa y
moratoria, si tales condenas se confirman en esta decisién. Por tanto, no se
analizara el tema de la reliquidacion de las costas procesales impuestas por el
juez, maxime cuando “La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho
solo podran controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que
apruebe la liquidacion de costas”, en los términos del numeral 5° del articulo 366 del
CGP.

El a quo al proferir su decisién consider6 frente a los puntos objeto de
apelacion, que la relacion laboral termind el 26 de septiembre de 2016, esto en
atencidn a la comunicacién escrita entregada por la demandada y lo sefalado
por su representante legal en su interrogatorio de parte, mas aun cuando la
demandada no demostré que dicha finalizacidon se dio en el afio 2015, sin que
pudiera tenerse como cierta la manifestacion hecha por el representante legal
de la fundacién en este aspecto; en ese orden, y en atencion a la prescripciéon
que declaré probada del 19 de diciembre de 2014 hacia atras, procedié a
ordenar el pago de salarios, prestaciones sociales y vacaciones a partir de esa
calenda, no obstante, los salarios los ordend desde el 26 de septiembre de
2014; las primas, intereses sobre las cesantias y las vacaciones las liquidd
desde el afio 2015; las cesantias desde el ano 2013; y la sancién del articulo
50 Decreto 116 de 1976 la ordend Unicamente por el afio 2015 en la suma de
$210.607, y frente a los demas afnos sefald que la misma “no aplica”, sin dar la

razon de esa decision; de otro lado, considerd que el despido fue injusto pues
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la demandada no demostré que tal terminacién se diera por una justa causa
legal, por lo que procedia la indemnizacién del articulo 64 del CST; en cuanto a
la sancién moratoria sefald que si bien la misma no es automatica, lo cierto es
gue en este caso la demandada no demostré que actuara de buena fe y por
ende, habia lugar a condenarla por ese concepto, sin aducir mas motivacion al
respecto; finalmente, en lo que tiene que ver con los aportes pensionales, al
advertir que existen periodos no pagados por la demandada, ordend su
condena por “los que se relacionan en los numerales 1, 2 y 5 a partir de mayo de 2007, 6 a 10,
con destino a Colpensiones, mediante calculo actuarial, segin “los salarios
reportados por cada época conforme la historia laboral de la accionante” de folio 30 del
expediente; frente a los aportes de 2002 a mayo de 2007, indica que no existe
historia laboral emitida por la AFP Porvenir a la que antes se encontraba
afiliada la trabajadora, por lo que no era posible cotejar lo pretendido por la
demandante con lo cotizado por la demandada, maxime cuando tal aspecto
debid probarlo la parte actora; sin embargo, no hizo mencién alguna frente a

los aportes causados y no pagados con anterioridad al afno 2002.

Sea preciso advertir que se encuentra probado dentro del expediente la
existencia de la relacién laboral entre la demandante y la fundacién
demandada, que dicho vinculo inici6 el 18 de enero de 1995, que la actora
ejercié el cargo de auxiliar de aseo, y que su ultimo salario devengado es la
suma de $753.520, pues asi lo determinéd el juez de primera instancia y tales
puntos no fueron objeto de inconformidad por las partes intervinientes;
ademas, tales circunstancias también se encuentran acreditadas dentro del
expediente. De otro lado, no es objeto de discusién la intervencion que hizo el
Gobierno Nacional a través del Ministerio de Educacidon Nacional a la Fundacién
Universitaria San Martin en el afio 2014, y que esta demandada dejé de pagar

los salarios y prestaciones sociales de sus trabajadores a partir de dicho afio.

Asi las cosas, frente a los aportes pensionales reclamados entre 1995 y abril de
2007, considera la Sala que, contrario a lo sefialado por el juez de primera
instancia, al demostrarse que la relacion laboral entre las partes se dio desde el
18 de enero de 1995 de manera ininterrumpida hasta por lo menos el afio 2015,
extremo final que se analizard mas adelante, le incumbe a la demandada la
obligacion de efectuar el pago de los aportes pensionales como bien lo establecen
los articulos 17 y 22 de la Ley 100 de 1993, cotizaciones que en todo caso deben
ser demostradas por dicha parte, por corresponderle la carga de la prueba, en los

términos del articulo 167 del CGP, pues se tratan de documentales que deben
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reposar necesariamente en sus archivos; ahora, si bien de la historia laboral de
la demandante expedida por Colpensiones, que reposa en el archivo PDF 04, se
observa que inicialmente estuvo afiliada al ISS hoy Colpensiones y efectud
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
Porvenir AFP, en noviembre de 2001, lo cierto es que retorné a Colpensiones en
mayo de 2007; de otro lado, contrario a lo dicho por el juez de primera instancia,
la demandada si allegd la historia laboral expedida por la AFP Porvenir, y la
misma se halla en las pdaginas 62 y 63 del PDF 08 del cuaderno de segunda

instancia (folios 86-87 del cuaderno fisico).

Asi las cosas, y de conformidad con las historias laborales expedidas por
Colpensiones y por la AFP Porvenir, hay lugar a revocar parcialmente la sentencia
del a quo y condenar a la fundacibn demandada a pagar a favor de la
demandante, el calculo actuarial, por no afiliacion, para el periodo
comprendido entre el 18 de enero de 1995 (cuando inicio la relacion laboral) y el
30 de junio de 1995; y los aportes en mora dentro de los cuales la demandante
figuraba como afiliada, junto con el pago de los intereses dispuestos en el
articulo 23 de la Ley 100 de 1993, de los meses de enero, febrero y diciembre de
1999, liquidados con los siguientes salarios: afio 1995 $119.000 y afio 1999
$239.000; para tal efecto, se concedera a la demandada, el término de 5 dias
desde la ejecutoria de la sentencia para que eleven la solicitud de liquidacion de
los aportes ante Colpensiones, y 30 dias para pagar los montos que alli arrojen,
contados a partir de la notificacion de la respectiva liquidacion por parte de la
administradora, y en el evento que la demandada no cumpla con su obligacion
de solicitar el calculo actuarial y la liquidacion de los aportes en mora, tal
diligencia debera hacerla la demandante. No se ordenan los aportes de enero y
febrero de 2000, enero y febrero de 2002, enero y febrero de 2006, ni los de
marzo y abril de 2007, pues los mismos se reflejan en las referidas historias

laborales de la demandante.

Igualmente, se aclara que las cotizaciones dispuestas por el juez de primera
instancia, a partir de mayo de 2007, deben ordenarse mediante la liquidacion de
aportes en mora, pues como antes se indicd, para esa época ya existia afiliacion
de la demandante al fondo de pensiones y, por ende, no es dable condenar al
calculo actuarial pues el mismo solo aplica cuando no existe afiliacion; no
obstante, para mayor claridad y para facilitar la ejecucion de la sentencia, en la
parte resolutiva de esta decision se determinaran los periodos sobre los cuales

recae la condena y el salario de cada afio, en los términos sefalados por el juez.
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En cuando a la sancion por no pago de los intereses sobre las cesantias por los
periodos comprendidos entre los afios 2011 a 2016, debe decirse que al no
haberse condenado por intereses sobre las cesantias para los afios 2011 a 2014,
en atencién a la prescripcion declarada por el juez, decisidon que, dicho sea de
paso, no fue objeto de inconformidad por las partes intervinientes, no hay lugar a
ordenar su pago, pues sabido es que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
Respecto a la sancidén del afio 2015, advierte la Sala que contrario a lo dicho por
el apoderado de la demandante, el juez si ordend su pago para ese afio, lo que
hizo en la suma de $210.607, por lo que tampoco hay lugar a revocar la
sentencia en este aspecto, maxime cuando el apelante no controvirtié la
liquidacidn que para el efecto hizo el juzgado. Y frente a la sancion del afio 2016,
la misma, en principio, resulta procedente en los términos del articulo 5° del
Decreto 116 de 1976, por cuanto el juzgado condend por concepto de intereses
sobre las cesantias de ese afio en la suma de $60.830, no obstante, tal condena
se dispondra siempre y cuando se mantenga el extremo final de la relacion
laboral determinado por el juzgado, pues de considerarse que el vinculo laboral

termind el 19 de enero de 2015, no habra lugar a imponer dicha condena.

Asi queda resuelto el recurso de la parte demandante, por lo que se procede a

analizar el interpuesto por la parte demandada.

En lo que tiene que ver con el extremo final de la relacién laboral, la demandante
en su interrogatorio de parte insiste que el vinculo laboral termin6 el 26 de
septiembre de 2016, no obstante, acepta que en enero de 2015 cerraron las
puertas de la universidad, y que cuando ella y sus compafieros iban, el personal
de la fundacién demandada les decia que no podian ingresar y que ya no fueran
mas, y, aun asi, segun explica, ellos siguieron asistiendo y lo hicieron hasta que
les pasaron la carta de terminacién. Por su parte, el representante legal de la
demandada asegura que la finalizacion se dio de manera verbal el 19 de enero
de 2015 y si bien se entregd carta de terminacion en septiembre de 2016, para
esa data ya no existia relacién laboral, y explica que por una “situacion interna” que
se presentd en la fundacidn, se dispuso “legalizar o dejar por escrito, a pesar de que
verbalmente para enero de 2015 se le habia ya informado a casi todo el personal, en especial a la
sefiora Ana Floralba, y fue necesario hacer cartas posterior a esta situacion, para el 2016, en
septiembre, se hicieron las cartas reiterando que la terminacion habia sido el 19 de enero de 2015”,
terminacion que en todo caso se dio por la intervencidon que hizo el Ministerio de
Educaciéon Nacional en su momento, “lo que conllevé a revisar todos los hallazgos de tipo

administrativo y financiero que el ministerio evidenci6 a través de la Ley 1740y la Resolucién 1702”.
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Reposa carta de fecha 26 de septiembre de 2016 con el asunto “Carta Terminacion
de contrato de Trabajo”, en la que el representante legal de la fundacién demandada
indica que “Como es de su conocimiento, desde el pasado 19 de enero de 2015, Usted no presta sus
servicios personales a la Fundacion Universitaria San Martin, lo que implica que desde la misma data
haya finalizado la relacién contractual que existié entre las partes y, la cual estuvo regida por un
contrato de trabajo (...)” (pag. 5 PDF 08).

Asi las cosas, analizadas las anteriores pruebas de manera integral como lo
dispone el articulo 61 del CPTSS, es dable concluir que, en efecto, el contrato de
trabajo existente entre las partes intervinientes termind el 19 de enero de 2015,
pues aunque el juez considerd que dicha finalizacidon ocurrid el 26 de septiembre
de 2016 por ser la fecha de la carta de terminacion expedida por la empresa, no
puede analizarse esa prueba de manera aislada al contenido de la misma, e
incluso, sin analizarla en armonia con las demas pruebas, pues si asi lo hubiese
hecho el juez, habria advertido que en esa comunicacién la demandada ratificé lo
dicho en su interrogatorio de parte, como lo es, que la relacién laboral terminé el
19 de enero de 2015, fecha desde la cual ya no hubo prestacién de servicios
personales por parte de la demandante, circunstancia esta ultima que también es
aceptada por la demandante en su interrogatorio de parte; es mas, la actora en
su declaracion fue clara en manifestar que desde enero de 2015 la universidad
demandada ya no le permitidé el ingreso a sus instalaciones y que las puertas
permanecieron cerradas por lo que desde esa época no pudo ingresar a la
universidad, incluso senala que el personal de la demandada les decia (aellay a
sus companeros), que ya no fueran mas; por lo que no queda duda que el
contrato de trabajo terminé desde ese momento y no desde la fecha en la que se
entregd la comunicacion, por lo que esa carta solo tuvo la funcién de ratificar un

hecho acaecido anteriormente.

En consecuencia, habra que modificar la decisién en este punto, para tener como
extremo final de la relacién laboral el 19 de enero de 2015, por lo que, en ese
orden, resulta procedente la reliquidacidn de las acreencias laborales dispuestas
en primera instancia; sin embargo, previo a ello, se analizard si es dable
condenar a la demandada al pago de las indemnizaciones por despido sin justa

causa y moratoria.

Para calificar la ruptura del vinculo se debe tener en cuenta lo previsto en el
paragrafo del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 que modificd los articulos 62

y 63 del CST, en cuanto consagra que la parte que termina unilateralmente el



Proceso Ordinario Laboral 13

Promovido por: ANA FLORALBA DIAZ ZERDA
Contra FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN.
Radicacion No. 11001-03-05-025-2018-00020-01

contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de la terminacién,
los motivos de su decision, sin embargo, aunque el representante legal de la
entidad demandada en su interrogatorio sefiala que la terminacidon del contrato
con la demandante se dio por la intervenciéon que hizo el Ministerio de Educacién
Nacional, lo cierto es que no acreditd haber dado esos motivos a la actora al
momento de finalizar el vinculo laboral, siendo esa la oportunidad que tenia para

ello.

Y si bien es dable colegir que la intervencidn que hizo el Ministerio de
Educacién a la fundacion demandada era de publico conocimiento, asi como las
dificultades financieras por las que atravesé la entidad, dicha circunstancia no
se encuentra contemplada en ninguna de las causales consagradas en el literal
A del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, por medio de las cuales el
empleador puede dar por terminado unilateralmente el contrato de su
trabajador, debiéndose resaltar que dichas causales son taxativas, y las
mismas no han sido modificadas ni adicionadas por el legislador; a lo que se
suma que, las consecuencias financieras de la demandada no pueden recaer en
perjuicio del trabajador, por lo que si la empresa toma la decisidon de terminar
unilateralmente el contrato de trabajo por esa razén, no deja de ser un despido
sin justa causa y, por ende, estd obligada a pagar la correspondiente
indemnizacion dispuesta en el articulo 64 del CST, como en efecto lo concluyé
el juez de primera instancia. Asi las cosas, suficientes resultan las razones para

confirmar la decisién de primera instancia.

En lo que tiene que ver con la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST,
debe decirse que la misma no es de aplicacidn automatica como lo ha
sostenido desde siempre la jurisprudencia laboral al explicar que no procede de
manera inexorable ante la sola constatacién de no pago de salarios y
prestaciones sociales al momento de la terminacion del vinculo laboral, sino
que para imponerla es necesario auscultar la conducta de la empleadora, es
decir las razones que invocd para justificar la omisién, pues si de las mismas
logra entreverse que hay vestigios de buena fe, puede exonerarse de la

misma.

Planteadas asi las cosas, se debe recordar que de conformidad con la
jurisprudencia, la buena fe equivale a obrar con lealtad, de manera honesta;
es decir, la rectitud del empleador frente a su trabajador, que en ningun

momento ha querido desconocer sus derechos; lo cual estd en contraposicion
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con obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una
porcion de honradez o esmero; situacion que no ocurre en el presente caso,
pues como quedd acreditado dentro del plenario, no solo con la documental
aportada sino también con los interrogatorios recaudados, y en general, es un
punto que no es objeto de discusién, la Universidad San Martin tuvo una crisis
administrativa y financiera en el afio 2014, que dio lugar a la intervencién del
Ministerio de Educacion, por tanto, todas las acreencias de la universidad,
incluso las laborales, pasaron a ser administradas por el Gobierno Nacional,
como bien lo dispone el articulo 14 de la Ley 1740 de 2014, y su pago debe
cumplir con unos derroteros legales, por lo que en principio habria lugar a
revocar la condena impuesta en primera instancia; no obstante, debe

resaltarse que el citado articulo senala lo siguiente:

“ARTICULO 14. INSTITUTOS DE SALVAMENTO PARA LA PROTECCION TEMPORAL
DE RECURSOS Y BIENES EN EL MARCO DE LA VIGILANCIA ESPECIAL. Cuando se
presenten circunstancias que amenacen gravemente la calidad y la continuidad del servicio,
el Ministerio de Educacion Nacional podra adoptar las siguientes medidas para la
proteccion temporal de los recursos, bienes y activos de la institucién de educacion
superior, con el fin de atender en forma ordenada el pago de sus acreencias y obligaciones,
propendiendo porqgue se le garantice a los estudiantes el derecho a la educacion:

(.)

4. La suspension de pagos de las obligaciones causadas hasta el momento en que se
disponga la medida, cuando asi lo determine el Ministerio de Educacién Nacional. En el
evento en que inicialmente no se hayan suspendido los pagos, el Ministerio de Educacion
Nacional cuando lo considere conveniente, podra decretar dicha suspension. En tal caso los
pagos se realizaran durante el proceso destinado a restablecer el servicio, de acuerdo con la
planeacion que haga el Ministerio de Educacidon Nacional, en el cual se tendra en cuenta los
costos de la nébmina.”

Para tal efecto, el Ministerio de Educacion Nacional mediante Resoluciéon No.
01702 del 10 de febrero de 2015, dispuso entre otras medidas, ordenar “6. La
suspension de pagos de las obligaciones de la Fundacion Universitaria San Martin causadas hasta
la fecha de esta Resolucion que adopta la medida, salvo los que sean autorizados por ser
necesarios para el restablecimiento del servicio educativo en condiciones de calidad, de acuerdo
con la planeacion que haga el Ministerio de conformidad con el articulo 14 — numeral 4 de la Ley
1740 de 2014”, por lo que solo a partir de ese momento dicho ente autorizé la

suspension de pagos alegada por la entidad demandada.

Asi las cosas, aunque la crisis de la entidad demandada inicié en el ano 2014,
lo cierto es que el Ministerio de Educacién Nacional para contrarrestar dicha
crisis autorizd la suspension de pagos de las obligaciones de la fundacion tan

solo hasta el 10 de febrero de 2015, fecha para la cual el contrato de la
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demandante ya habia terminado, sin que se le hubiesen pagado sus acreencias
laborales, por tanto, se modificard la condena impuesta por el juez y en su
lugar, se condenard a la demandada al pago de la sancién moratoria
consagrada en el articulo 65 del CST, desde el dia siguiente a la terminacién
del contrato (20 de enero de 2015), hasta la fecha en la que el ministerio
autorizo la suspension de pagos (10 de febrero de 2015), para un total a pagar
de $527.464.

En este punto, conviene precisar que no es aplicable a este asunto la sentencia
SL3288 de 2021 emitida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la que confirmo la decisidn de primera y segunda instancia frente a la
condena impuesta a la aqui demandada por concepto de indemnizaciones
moratorias, pues de un lado, en esa decisién la Corte estudié la procedencia no
solo de la indemnizacion moratoria del 65 del CST sino también la dispuesta en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la no consignacién de las cesantias, y por
tanto, analizd la conducta asumida por la entidad tanto a la terminacién del
contrato de trabajo como también la ejercida en vigencia de la relacion laboral,
sin embargo, en este caso Unicamente se reclama la sancidn moratoria del
articulo 65 del CST, por lo que solo es dable analizar la conducta de la entidad a
la finalizacién del vinculo laboral; de otro lado, en dicha decisiéon de la Corte se
tuvo como una de las razones para condenar, el hecho de que la entidad nego la
relacion laboral y adujo que lo que unié a las partes fue un contrato de
prestacion de servicios, no obstante, en este asunto la demandada ha aceptado
la relacién laboral existente con la aqui demandante; ademas, otro motivo para
que la Corte confirmara tales condenas, es porque “la «suspension de pagos» aludida,
conforme lo previsto en el articulo 14 (numeral 4) de la citada Ley 1740 de 2014, requeria la
autorizacion previa del Ministerio de Educacion Nacional y recaia sobre las obligaciones causadas
hasta el momento en que se dispuso la medida, esto es, 10 de febrero de 2015, no posteriores como
aqui acontece, si se tiene en cuenta que el contrato de trabajo finalizé el 21 de mayo siguiente”, y en
este proceso, como antes se dijo, para la fecha en la que el Ministerio de
Educacion autorizé la suspensidn de pagos, el contrato de la demandante ya
habia finalizado. En consecuencia, al tratarse de supuestos facticos disimiles no

aplica tal jurisprudencia al caso concreto.

Ahora si procede la Sala a reliquidar las acreencias laborales de la demandante,
tales como: salarios, cesantias, intereses sobre las cesantias, primas de
servicios, vacaciones e indemnizacion por despido sin justa causa, teniendo en

cuenta como extremo final de la relacion laboral el 19 de enero de 2015. Para tal
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efecto, la liquidacion se realizard desde las fechas dispuestas por el juez, como
quiera que en este punto las partes no presentaron inconformidad alguna, como
tampoco frente a la prescripcidon declarada en primera instancia; por tanto, los
salarios se liquidaran desde el 26 de septiembre de 2014; las cesantias desde el
ano 2013; las primas, intereses sobre las cesantias, sancidn por no consignacion
de las cesantias y las vacaciones, se liquidaran Unicamente por el afio 2015; vy la
indemnizacién por despido sin justa causa, de conformidad con lo establecido en
el articulo 64 del CST. Ademas, se tendrd en cuenta como salarios los
acreditados dentro del expediente, de conformidad con las certificaciones
expedidas por la demandada, asi: para el afo 2013 la suma de $693.728, afio
2014 $717.150 y para el aho 2015 el determinado por el juzgado, esto es, la
suma de $753.520

Hechas las operaciones aritméticas del caso se tiene que la demandada debe
pagar por tales conceptos, los siguientes valores: salarios $2.748.204, cesantias
$1.450.647, intereses sobre las cesantias $251,87, sancion por el no pago de
los intereses sobre las cesantias $251,87, primas de servicios $39.769,11,
vacaciones $19.884,56 e indemnizacion por despido sin justa causa
$10.300.897; como se reflejan en el siguiente cuadro, por lo que en esos

montos se modificara la sentencia de primera instancia.

SALARIOS
ANO Salario dias laborados Salarios
2014 $717.150 95 $2.270.975
2015 $753.520 19 $477.229,33
Total salarios $2.748.204
CESANTIAS
ANO salario dias laborados cesantias
2013 $693.728 360 $ 693.728,00
2014 $717.150 360 $717.150,00
2015 $ 753.520 19 $39.769,11
Total cesantias $ 1.450.647
INTERESES SOBRE LAS CESANTIAS
ANO cesantias dias laborados % cesantias
2015 $39.769,11 19 $ 251,87
Total % cesantias $ 251,87
PRIMAS DE SERVICIOS
ANO Salario dias laborados Prima de Servicios
2015 $ 753.520 19 $39.769,11
Total Primas de servicio $39.769,11
VACACIONES
periodo Salario mes dias laborados vacaciones
12 al 19 de
enero de 2015 | $753.520,00 19 $19.884,56
Total vacaciones $19.884,56
INDEMNIZACION POR DESPIDO
Dias a
indemnizar Salario mes Salario dia Indemnizacion
410,11 $ 753.520,00 $25.117,33 $10.300.897,48
Total Indemnizacién $ 10.300.897
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En lo que tiene que ver con los aportes a la seguridad social en pension, los
mismos se limitaran hasta la fecha de la terminacién del vinculo laboral, que se

reitera, ocurrio el 19 de enero de 2015.

Finalmente, debe agregarse que, como en este caso no se condend al pago de
la sancién moratoria, es deber de esta Corporacion, en atencion a las recientes
directrices jurisprudenciales, contenidas en las sentencias de la Sala de
Casacion Laboral SL359 y SL859 de 2021, imponer la actualizacién de las
condenas; asi entonces, se ordenard que la demandada pague a la
demandante, la indexacién sobre las condenas aqui impuestas, con base en los
IPC certificados por el DANE, tomando como indice inicial el de la fecha en que
termind el contrato, esto es, el 19 de enero de 2015, y como IPC final el de la

fecha en que efectivamente se haga el pago.
Asi quedan resueltos los recursos de apelacion.

Sin costas en esta instancia dada la prosperidad parcial de los recursos

interpuestos.

Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de fecha 18 de junio de 2021 proferida
por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del
proceso ordinario laboral de ANA FLORALBA DIAZ ZERDA contra la FUNDACION
UNIVERSITARIA SAN MARTiN, y en ese sentido, se tiene como fecha final del
vinculo laboral, el 19 de enero de 2015, conforme lo dispuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE y MODIFICAR la sentencia apelada
frente a los aportes a la seguridad social, en su lugar, se condena a la
demandada a pagar el calculo actuarial, por no afiliacidon, para el periodo
comprendido entre el 18 de enero de 1995 y el 30 de junio de 1995; vy los
aportes en mora dentro de los cuales la demandante figuraba como afiliada,
junto con el pago de los intereses dispuestos en el articulo 23 de la Ley 100 de

1993, de los meses de enero, febrero y diciembre de 1999, mayo a diciembre
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de 2007, enero a noviembre de 2008, febrero a diciembre de 2009, enero a
junio y septiembre a diciembre de 2010, julio a octubre y diciembre de 2011,
enero a diciembre de 2012, enero a diciembre de 2013, enero a diciembre de
2014, y del 1° al 19 de enero de 2015; liquidados con los siguientes salarios:
ano 1995 $119.000, afo 1999 $239.000, afio 2007 $442.246; afo 2008
$470.000, afio 2009 $506.000, afio 2010 $524.000, afio 2011 $542.000, afo
2012 con base en el salario minimo legal mensual vigente para esa anualidad,
afo 2013 $693.728, afio 2014 $717.150 y afio 2015 $753.520; para tal efecto,
se concede a la demandada el término de 5 dias desde la ejecutoria de la
sentencia para que eleve la solicitud de liquidacién de los aportes ante
Colpensiones, y 30 dias para pagar los montos que alli arrojen, contados a
partir de la notificacion de la respectiva liquidacidn por parte de la
administradora, y en el evento que la demandada no cumpla con su obligacién
de solicitar el calculo actuarial y la liquidacion de los aportes en mora, tal

diligencia debera hacerla la demandante.

TERCERO: MODIFICAR la sentencia en cuanto al monto de la condena
impuesta por concepto de indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, en
su lugar, se condena a la demandada al pago de dicha sancién en la suma de

$527.464, conforme lo antes expuesto.

CUARTO: MODIFICAR las condenas por conceptos de acreencias laborales
dispuestas por el juez de primera instancia, en su lugar, se condena a la

demandada al pago de las siguientes sumas y conceptos:

e Salarios $2.748.204.

e Cesantias $1.450.647.

e Intereses sobre las cesantias $251,87.

e Sancién por el no pago de los intereses sobre las cesantias $251,87.

e Primas de servicios $39.769,11.

e Vacaciones $19.884,56.

e Indemnizacién por despido sin justa causa $10.300.897.

e La indexacion de las anteriores condenas, en los términos sefalados en la

parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105004202000422-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el un (1) de septiembre de 2022
por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 MARIA LILIA JIMENEZ BUITRAGO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Maria Lilia Jiménez Buitrago, instaur6 demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad de la sefnora Lilia Jiménez Buitrago por haberse
configurado error de hecho como vicio del consentimiento, por no suministro
de informacion veraz y suficiente, en consecuencia, se condene al traslado
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de la demandante del RAIS al RPM administrado por COLPENSIONES, se
ordene a PORVENIR la devolucion de todas las sumas de dinero que se
encuentran en la cuenta individual de ahorro de la demandante como;
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos financieros e intereses a
COLPENSIONES, pago de costas y agencias en derecho, se de aplicacion a
las facultades ultra y extra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefalo que
nacio6 el 20 de junio de 1968, que se afilio al RPM administrado por el ISS
desde el 29 de marzo de 1988 cuando laboraba para la empresa
SUPERNUMERARIOS LTDA., que cotizo al ISS 252.43 semanas y al RAIS
968 semanas, para un total de 1.220.43 semanas, que al momento del
traslado de régimen no le brindaron informacion suficiente, que un asesor
de COLFONDOS en noviembre de 1996 le hizo firmar formulario de traslado
a la demandante, posterior firmo formulario de afiliacion con AFP
PORVENIR S.A. el 12 de diciembre de 2001 fecha en la que tampoco se
brindo6 informacion, entidad a la cual se encuentra actualmente vinculada.
(Archivo O1DemandayAnexos.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Colfondos S.A.
y Porvenir S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria
manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad,
afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso en su defensa
las excepciones de; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (Archivo
012ContestacionColfondosS.A.pdf, fls. 17 a 19).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que denomino;
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Archivo
O11ContestacionPorvenirS.A..pdf, fls. 23 a 24).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de merito que denomino; la inoponibilidad de la
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responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, improcedencia de la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de Sostenibilidad Financiera del Sistema (acto legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, innominada o genérica. (Archivo
015ContestacionColpensiones.pdf, fls. 14 a 21).

En audiencia del 26 de octubre de 2021 se ordeno integracion del
contradictorio vinculado en el tramite a Proteccién S.A., a quien se le corrio
traslado y procedi6 a contestar formulado las siguientes excepciones;
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: Inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, traslado de
aportes, innominada o geneérica. (Archivo
022ContestacionProteccionS.A..pdf, fls. 12 a 18

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el un (1) de septiembre de 2022 por el Juzgado
Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota, declar6é la ineficacia de la
afiliacion de la demandante a la AFP COLFONDOS S.A., suscrita en
diciembre de 1996, declaro para todos los efectos que nunca se afilio al RAIS
y por lo tanto, siempre permanecio en el RPM, condeno a la AFP PORVENIR
S.A. a devolver a COLPENSIONES las sumas percibidas por conceptos de
aportes, rendimientos, gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexadas, al momento de
cumplir la orden deben aparecer discriminados con los respectivos valores,
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen, condeno a AFP COLFONDOS y PROTECCION
S.A. a devolver a COLPENSIONES las sumas por concepto de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexadas, por el periodo en que la demandante permanecio
afiliada a esa administradora, ordeno a COLPENSIONES acepte el traslado
de la demandante al RPM junto con los correspondientes aportes, declaro
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no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, condeno en
costas a PORVENIR, COLFONDOS y PROTECCION.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
solicitd que se revoque de manera integral y en su lugar se absuelva,
argumento que si bien existe un precedente jurisprudencial el mismo no
puede ser aplicable de forma homogénea a todos los casos, pues la
demandante realizo su traslado con la entidad en el ano 2001, cumpliendo
la entidad con los requisitos exigidos para la época, la demandante pudo
haber validado la informacion en cualquier momento, sin embargo, realizo
traslado horizontales, evidenciando que la entidad actué de buena fe, que el
22 de octubre de 2014 Porvenir le envio carta de invitacion para reasesoria.
En cuanto a los gastos de administracion estos tienen una destinacion
especifica establecida en la ley, con la cual se ampara a la demandante y se
administra su cuenta individual con el fin de generar rendimientos
financieros, los cuales no deberian ser devueltos ya que estos no se generan
en el RPM o por lo menos compensarse frente a los descuentos realizados
de los aportes, respecto a la indexacion, esto genera una doble condena, por
ultimo se condenod en costas imponiendo una carga superior a la entidad,
sin tener en cuenta el actuar de buena fe y el hecho de haber contado con
animo conciliatorio, el cual no se ejecuto porque a las demas partes no les
asistia, maxime, cuando PORVENIR por el contrario dio la informacion
pertinente a la demandante antes del cumplimiento de sus 47 anos de edad.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; fue precario el material probatorio allegado por la
parte demandante para acceder a lo pretendido y que tampoco tuvo interés
en indagar sobre la informacion recibida para saber qué régimen pensional
le convenia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la demandada COLPENSIONES
solicito sean denegadas las pretensiones de la demanda, ya que la afiliacion
es libre y voluntaria, sin que se lograra demostrar un vicio del
consentimiento y en caso de confirmarse no proceder a imposicion de costas
procesales, por su parte PORVENIR S.A. reitero la solicitud de revocatoria
de la sentencia, ratificando los argumentos expuestos en su recurso. De otro
lado, las demas partes guardaron silencio.
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CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen, iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos de
administracion y demas sumas recibidas por causa de la afiliacion realizada,
debidamente indexadas y iv) asi como lo correspondiente a las costas
procesales. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud con respuesta de
Colpensiones el 23 de octubre de 2020, en donde le fue negado el traslado
y afiliacion al RPMPD. (Archivo O 1DemandayAnexos.pdf, fl. 43).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.
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A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
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conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizé:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del deber

acumulativa administradoras de pensiones | de informacion
a dar informacion
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Deber de

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al
derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales y  autonomia
personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transiciéon y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de
informacion,
asesoria y buen

consejo

Articulo 3°, literal c) de la Ley
1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cdlificado y
global de los antecedentes del afiliado
Yy los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N°
2016

016 de

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el

desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en

atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa

de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma

de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su

prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de

la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor

posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez

que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
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a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el veinte (20) de junio de 1968 (archivo
OlDemandayAnexos.pdf, fl. 40), ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros
Sociales hoy COLPENSIONES entre 25 de marzo de 1988 y el 30 de julio de
1996 un total de 282.43 semanas (Archivo O1DemandayAnexos.pdf, fl. 44),
iii) que el once (11) de octubre de 1996 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A., con
fecha de efectividad desde el 01 de diciembre de 1996 (Archivo
O1l1ContestacionPorvenirS.A..pdf, fl. 27). vi) que posteriormente realizo
traslados de forma horizontal, siendo el Gltimo el 6 diciembre de 2001, con
fecha de efectividad el 1 de febrero de 2002 con PORVENIR S.A. (Archivo
Ol1ContestacionPorvenirS.A..pdf, fl. 27) administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, v) que segun la historia laboral
aportada por dicha AFP cuenta con 1.248 semanas (Archivo
O1l1ContestacionPorvenirS.A..pdf, fl. 32).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos
S.A., Proteccion S.A. y Proteccion S.A. estaban obligados a demostrar dentro
del proceso que la informacion que se le habia proporcionado a la afiliada
era suficiente en los términos previamente indicados, esto es, el fondo no
logro demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
senora Maria Lilia Jiménez Buitrago asesoria suficiente en cuanto a; las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como la eventual pérdida de beneficios pensionales.
Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
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prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen al
cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal
afiliacion no se le brind6é una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable, por lo que resultaria ineficaz esta afiliacion,
maxime cuando el actuar comprende una conducta omisiva del fondo en el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Ineficacia que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecié en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:
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“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realiz6 al fondo de garantia de
pensién minima.

(..)

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

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliaciéon inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del
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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. Y atin en el evento de que Provenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
tbidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectiie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razéon al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman.

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
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que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.” (Negrilla resaltado por la Sala)

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacién economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
PORVENIR S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser
tenidos en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las
que conste los aportes de la demandante, con las correspondientes
deducciones en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de
verificar si se conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida, maxime, cuando los
rendimientos estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya
que los mismos se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos,
moderados o conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo
anterior, el maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de
varios pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros
que se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos
en los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacion cuando la demandada Colfondos S.A. ensené de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el once (11) de octubre
de 1996 con efectividad el 1 de diciembre de ese mismo ano se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.
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Del fenéomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

De la imposicion en costas

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenarad en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulaciéon o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo.

(..)

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la
actuaciéon que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenarad al recurrente en las costas de
la segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que finc6 su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econémica que debe afrontar

14



Proceso Ordinario Rad. 110013105004202000422-01
MARIA LILIA JIMENEZ BUITRAGO CONTRA COLPENSIONES y OTROS

quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion No. 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo6:

“Por ultimo, en lo que si le asiste razén a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicién de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicion a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen
causales para eximirlas de dicho rubro.”

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio en la sentencia de primera instancia con
relacion a PORVENIR, COLFONDOS y PROTECCION, quienes se opusieron
a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, por lo que no se
revocara dicha condena, conforme se solicito en el recurso de apelacion.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. por haberle sido desfavorable la alzada,
las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el un (1) de septiembre de
2022 por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por MARIA LILIA
JIMENEZ BUITRAGO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
PORVENIR S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
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en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

JOSE WILLIA

Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

= /f/i»i.vml;ii/'"

g S/
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TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA Y AMAZONAS

SALA LABORAL
Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Proceso: Ordinario

Radicacion No. ~ 11001-31-05-008-2013-00827-01
Demandante: MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO
Demandado: EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A.

En Bogota D.C. alos 27 DIAS DEL MES DE ABRIL DE 2023, la Sala de decision
Laboral integrada por los Magistrados MARTHA RUTH OSPINA GAITAN, EDUIN DE LA
ROSA QUESSEP, y quien actlia como ponente JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA,
procedemos a proferir la presente sentencia escrita de conformidad con lo
establecido por la Ley 2213 de 2022, y en acatamiento de la medida de
descongestion adoptada mediante Acuerdo PCSJA22-11987 de 29 de julio de 2022,

emanado del Consejo Superior de la Judicatura.

Se procede a resolver los recursos de apelacion presentados por los
apoderados de las partes, contra la sentencia proferida el 12 de marzo de 2020, por
el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso de la
referencia.

SENTENCIA

. ANTECEDENTES.

MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO demandd a EXXONMOBIL DE COLOMBIA
S.A., para que previo el tramite del proceso ordinario laboral se declare que estuvo
vinculada con la demandada desde el 20 de octubre de 1980 al 1 de octubre de
1991, y no le efectud los aportes en pensiones, en consecuencia, se condene a
reconocer, liquidar y pagar el valor del calculo atreves de un titulo pensional
correspondiente, a pagar intereses moratorios, extra y ultra petita y, costas del

proceso.



Como fundamento de las peticiones, se narra en la demanda que presto
servicios a la demandada desde el 20 de octubre de 1980 hasta el 1 de octubre de
1991, que segun certificacion del 1 de octubre de 1991, con anterioridad al 16 de
septiembre de 1985, tenia un tiempo laborado con la empresa ESSO COLOMBIA
LIMITED, de cuatro afios, cinco meses y veintiséis dias, contrato terminado por mutuo
consentimiento el 1 de octubre de 1991; que solicitd a la demandada mediante oficio
el pago del titulo pensional, el que le fue negado mediante oficio de 15 de junio de
2011, alegando que no le fue posible cotizar en razén a que no fueron llamados a

inscripcion por parte de los seguros sociales. (PDF 03Demanda).

La demanda fue repartida al Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 20, 11, 2013 (PDF 06ActaDeReparto), autoridad judicial que, con
proveido de 16 de enero de 2014 la inadmitio, y posteriormente con proveido de 4
de marzo de 2014, la admitidé ordenando la notificacion de la parte demandada en

los términos alli indicados (PDF 09AutoAdmiteDemanda).

La sociedad demandada dentro del término legal y por conducto de
apoderado judicial, contestd la demanda manifest6 que la demandante labord desde
el 16 de septiembre de 1985 hasta el 1 de octubre de 1991, relacion que termino
por mutuo consentimiento, como se acredita con la certificacion expedida el 15 de
octubre de 1991 por ESSO COLOMBIANA LIMITED, Se opuso a las pretensiones por ser
improcedentes. Como hechos y razones de la defensa derecho de la defensa,
sefialo que el demandante prestd servicios desde el 16 de septiembre de 1985 hasta

el 1 de octubre de 1991, después de citar varias disposiciones, concluyo: “ Por las
razones expuestas, con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100/93 en materia
pensional, el riesgo de vejez de los trabajadores vinculados a empresas petroleras era asumido
por ellas directamente, es decir, que no existia subrogacion al Sistema de Sequridad Social sino
que se aplicaban en su integridad las disposiciones contenidas en el C.S.T,, especificamente el
Art. 260. No obstante, de acuerdo con esta disposicion, para obtener el derecho a la pension, el
trabajador debia cumplir con dos requisitos: 20 arios de servicio y 50 afios de edad las mujeres,
55 afios de edad los hombres, sin haber sido afiliado al ISS, requisitos que ninguno de los cuales
se completo por parte de! accionante para obtener el derecho pension de jubilacion habida
cuenta que el riesgo de vejez fue asumido por el ISS, dado que la accionante fue afiliado en el

mes de noviembre de 1975 hasta la fecha de la terminacion de la relacion laboral, por lo tanto,



la obligacion pensional no estaba en cabeza de mi representada®, .igualmente sostuvo que

“En consecuencia, el derecho a bono pensional no se genera a favor del demandante, porque
para la fecha de su desvinculacion -julio de 1.980-, el riesgo de vejez estaba siendo asumido ya
directamente por el ISS. Si bien durante el periodo inicial, entre 1985 y 1991 y por estar laborando
en la ciudad de Bogota, ese riesgo estaba en cabeza de la empresa por mandato del Art. 260
del C.S.T., para haberse hecho acreedor a una pension directa hubiera requerido prestar sus
servicios sin afiliacion durante 20 afios o0 por lo menos durante 10 para generar una pension
compartida v como se observa, el periodo en el cual no hubo afiliacion, por disposicion expresa
del ISS, no alcanzo un término de 10 afios, por lo que, como Se ha reiterado varias veces, ese

riesgo, al haberse generado la afiliacion del actor a partir del ano de 1.976 y hasta la fecha de su

desvinculacion, fue integramente asumido por el Sistema de Sequridad Social Integral”, efectud
otras consideraciones con apoyo en sentencias. En su defensa formuld las
excepciones de mérito o fondo que denomind: Inexistencia de la obligacién y cobro

de lo no debido, prescripcion, buena fe, y la que llamo genérica. (PDF

16ContestacionDeDemanda).

Después de varias actuaciones, el juez profirid sentencia de primera
instancia, sin embargo, el Tribunal Superior de Bogota, decret6 la nulidad para
ordenar vincular al fondo de pensiones Proteccion S.A., con fecha 15 de septiembre
de 2017 (PDF 37TribunalDeclara Nulidad). El a quo, ordend vincular a Proteccidn
S.A como litis consorcio mediante providencia de 5 de diciembre de 2017. (PDF

40AutoRequerimiento).

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
se opuso a todas las pretensiones de la demanda; no le constan los hechos; propuso

las excepciones de falta de legitimacion en la cusa por pasiva, prescripcion, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe, y

compensacion. (PDF. 48ContestacionDeDemanda).

Il. DECISION DEL JUZGADO

Agotados los tramites procesales, el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de

Bogota D.C., mediante sentencia de 12 de marzo de 2020, resolvid:

“...PRIMERO: CONDENAR a la demandada PROTECCION S.A. a liquidar el calculo
actuarial correspondiente al periodo comprendido entre el 16 de septiembre de 1985 al 1 de
octubre de 1991, con la remuneracion establecida en la parte motive de esta providencia.



SEGUNDO: CONDENAR a la demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., hoy
DISTRIBUIDORA ANDINA DE COMBUSTIBLES S.A.S. a pagar en favor de la actora
MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO, el precitado calculo actuarial que efectue
PROTECCION S.A.

TERCERO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su
contra por la demandante

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de PRESCRIPCION, y se releva del
estudio de los deméas medios exceptivos. QUINTO: CONDENAR en COSTAS a la
demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., hoy DISTRIBUIDORA ANDINA DE
COMBUSTIBLES S.A.S. Fijense como agendas en derecho la suma de $877,803,
equivalente a un salario minimo mensual legal vigente. “...”..

. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandante interpuso

recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“... Interpongo el recurso de apelacion, en relacion con los extremos laborales
Sefialados para mi representada.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que con el libelo gestor se aporto el contrato
de trabajo celebrado entre la INTERNATIONAL PETROLEUM COLOMBIA con domicilio en
Bogotéa y la trabajadora MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO en donde claramente se
establece que se deja constancia de que las condiciones de este contrato han estado
vigentes a partir del dia 20 de octubre de 1980, asi mismo en ese contrato de trabajo
Se establece la remuneracion de mi representada.

Adicionalmente también se aportd una certificacion con fecha 15 de octubre de 1991
firmado por la sefiora MARIA CRISTINA DE BANCOP en su calidad de jefe de personal
del departamento de recursos humanos de la EXO COLOMBIANA, EN DONDE DICE
CERTIFICAMOS QUE LA SENORA MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO trabaja en esta
compafiia desde el 16 de setiembre de 1985 hasta el 1° de octubre de 1991, también
se le acredita el tiempo trabajado anteriormente de 4 afios 5 meses y 26 dias,
también obra dentro del plenario una comunicacion calendada en junio 25 de 2011,
en donde también por parte de la ExxonMobil de Colombia se acepta el extremo
inicial de la relacion laboral de mi representada. Ante la insistencia del juzgado 8
laboral del circuito para que la ExxonMobil Colombia en este momento (...) entregara
la certificacion de los salarios devengados por mi representada desde el 20 de
octubre de 1981 hasta octubre de 1991, se allego una certificacion que obra a folio
238 de parte de la vicepresidencia de gestion humana de PRISXME COLOMBIA en
donde dice que la sefiora MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO fue empleada que labord
para INTERNATIONAL COLOMBIA y que sus datos personales a la fecha de retiro son
los siguientes, fecha de ingreso enero de 1981 fecha de retiro octubre de 1991, es
decir que la misma demandada en el presente proceso ha aceptado el inicio de la
relacion laboral y de hecho certifica los salarios que devengd mi representada
durante el tiempo en que laboro para ellos y es claro que ellos inclusive la sefiora
apoderada manifiesta que no cuentan con mas documentacion como quiera que no
han conservado los datos laborales de la demandante, por esta circunstancia su
sefioria el titulo pensional debe comprender no del extremo laboral de septiembre de
1985 sino el 20 de octubre de 1980.

Sobre este particular entonces centro mi recurso de apelacion obviamente me
encuentro conforme con la sentencia en lo relacionado con el calculo mas no en lo
relacionado con el extremo de la relacion laboral la que se encuentra debidamente



probada dentro del plenario y que esta acompafiado con el libelo gestor, en estas
circunstancias solicito al HTSL se revoque la sentencia tan solo en el aspecto que
se relaciona con el inicio del extremo laboral de mi representada.”

Igualmente, el apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacion:

“... de manera principal se sirva revocarlo en todas sus partes y como solicitud
Subsidiaria se sirva modificarlo teniendo en cuenta las siguientes consideraciones.

A titulo de manera principal se sirva revocarlo en todas sus partes, teniendo en
cuenta que si bien el juez a quo encontro que, el llamamiento obligatorio para las
empresas del sector petrolero a la ley 100 de 1993, no tuvo en cuenta que
Exxonmobil de Colombia no tenia la obligacion ni siquiera tenia la posibilidad de
cotizar al ISS, se insiste este deber solo surgio con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, conviene indicar que con anterioridad a la entrada en vigencia de esta
ley el riesgo de los trabajadores vinculados a las empresas del sector petrolero era
asumido por ellas directamente, es decir que no existia una subrogacion al sistema
de seguridad social sino que Se aplicaban en su integridad las disposiciones
contenidas en el CST especificamente en el articulo 260 disposicion que establecia
20 afios de servicio y 50 afios para las mujeres y 55 afios para los hombres requisitos
que en este caso evidentemente no cumplié la demandante para obtener un derecho
a una pension de jubilacion pues tan solo se extendié por un espacio aproximado de
6 afios, como lo encontro en ese sentido el juez a quo, sin embargo no hay que
perder de vista que el ISS, como se indicd a lo largo de la contestacion de la demanda
y en los alegatos de conclusién hizo los llamamientos de forma paulatina, y en el
caso de mi representada EXONMOBIL DE COLOMBIA hoy (..) s6lo lo realizé hasta la Ley
100 de 1993 por tal motivo existia una imposibilidad se insiste, juridica y material de
efectuar esos aportes a sequridad social, y ahora bien tampoco habia un deber legar
de aprovisionar ningun tiempo de cotizacion, pues como se insiste, dichos riesgos
se encontraban tnicamente en cabeza empleadoras donde al no cumplir con los
requisitos del articulo 266 pues no debia garantizar ningun aporte pensional, pues Si
no habia un llamamiento

Ahora bien si bien la ley 100 creo una figura de que se contabilizaran los tiempo
servidos para aquellas empresas que hasta el momento tenian a su cargo el
reconocimiento y cargo de las pensiones para esta contabilizacion debia cumplirse
un requisito necesario es que la relacion laboral estuviese en vigente al momento
de entrar en vigencia de dicha ley, es decir que en diciembre de 1993, debia estar
vigente el contrato de la hoy demandante para que pudieran contabilizarse estos
periodos y generarse el titulo o bono pensional, situacion que evidentemente no
ocurrié en el presente caso dado que la sefiora solo laboré hasta el 1° de octubre de
1991, y esta situacion se acompasa con el Decreto 1299 del afio 1994 que establece
en su articulo 2° que para el reconocimiento de un bono pensional al régimen de
ahorro individual como es el caso, es necesario que la vinculacion se encontrara
vigente con la expedicion de la ley 100 es decir con el 23 de diciembre de 1993,
situacion que se insiste no tuvo en cuenta el juez a quo obviamente no Se acredita
en el presente caso. Y esto fue materia de verificacion de la sentencia por la corte
constitucional en el afio 2001, en la sentencia C-601 en donde alli se declard
inexequible el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 que dispone que para la
contabilizacion o que esos periodos que se encontraba en reconocimiento d ellos
empleadores se pudieran computar en el nuevo sistema pensional tenia que darse
la vigencia del contrato de trabajo a la entrada de la ley 100 de 1993 situacion que
se insiste no se cumplio en el presente caso .



En ese orden de ideas solicitd al HTSB se sirva revocar en todas sus partes el fallo
cuestionado pues dado debido a la imposibilidad juridica y material de garantizar
aportes no puede ser mi representada condenada a un calculo actuarial mas cuando
no fue un capricho ni una omision sino fue un vacio legislativo, que se encontraba
en la vigencia del contrato de trabajo con la demandante.

Ahora bien, de manera subsidiaria solicito al HT se sirva modificar la sentencia
proferida en esta diligencia teniendo en cuenta dos circunstancias.

Como bien se ha afirmado no puede condenarse a un calculo actuarial teniendo en
cuenta que no hubo una omision y esos calculos actuariales traen consigo una
liquidacion de unos intereses moratorios en ese orden de ideas le solicito al tribunal
que en una eventual condena esta debe recaer exclusivamente Ssobre la
transferencia de los aportes dejados de cotizar actualizados al momento de pago,
insistiendo que en ningin momento sobre un bono o un calculo actuarial ni mucho
menos un titulo pensional por cuando no se habla de una omision se insiste , pues
para fecha en que pretende el pago de los aportes no existia obligacion alguna de
efectuarlos por cuanto dicha obligacion como lo he manifestado en los alegatos
surgié solo con ocasion a la Ley 100 de 1993, es decir se insiste se debe realizar
una transferencia de aportes dejados de cotizar mas no un calculo actuarial. Ahora
bien, igualmente le solicito al H T que bien sea la transferencia de los aportes dejados
de cotizar o el calculo actuarial tenga en cuenta la normatividad vigente es decir el
articulo 18 y 20 de la Ley 100 de 1993, que establece que la construccion de los
aportes se encuentra en cabeza tanto de los empleadores como de los trabajadores,
es decir que en este caso mi representada en gracia de discusion le corresponde es
tunicamente pagar el 75% de un eventual calculo actuarial o una transferencia de
aporte asi lo ha manifestado la H corte Con, en las sentencias que cite en los
alegatos de conclusion pues la construccion pensional y el sistema se edifica en los
aportes tanto realizados por los empleadores como de los trabajadores. En este
orden de ideas dejo sentado mi recurso de apelacion solicitando al tribunal se sirva
tener las consideraciones aqui acotadas....”

El Juez de conocimiento concedid los recursos de apelacion interpuestos.
Recibido el expediente inicialmente por la Secretaria del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogotd, fue asignado por reparto al despacho del Magistrado
José William Gonzéalez Zuluaga, el 14 de julio 2020. (PDF 01ActaDeReparto

Cuaderno Segunda Instancia).

En virtud de lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA22-11978 de 29 de julio de
2022, y de la medida de descongestion alli adoptada, fue remitido el expediente a
esta Corporacion; y asignado por reparto al despacho del Magistrado Ponente el 3
de marzo de 2023 (PDF 08ActaReparto idem).

IV.  ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, presentd alegaciones en segunda instancia;

textualmente expuso:



“(...) La sefiora MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO prest6 sus servicios al empleador
EXXON MOBIL DE COLOMBIA desde 20 de octubre de 1980 hasta el 10 de octubre de
1991, tiempo durante el cual el empleador, no efectud cotizaciones al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES. 2. La sefiora MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO suscribio un
contrato de trabajo con la empresa _a término indefinido a partir del 20 de octubre
de 1980. 3. La sefiora MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO mediante oficio, a través de
apoderada elevo solicitud de pago del titulo pensional a la EXXON MOBIL DE COLOMBIA
S.A. 4. La empresa EXXON MOBIL DE COLOMBIA S.A. mediante oficio calendado en
Jjunio 15 de 2011 nego el reconocimiento al pago del titulo pensional argumentando
que no le fue posible cotizar en razén a que no fueron llamados a inscripcion por
parte de los Sequros Sociales. 5. El juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota D.C,
mediante sentencia del 12 de marzo de 2020, resolvié condenar a PROTECCION AFP
a liquidar el calculo actuarial por el periodo laborado por la sefiora demandante
desde el 16 se septiembre de 1985 hasta el 1° de octubre de 1991. En el articulo
segundo de la sentencia se conden6 a EXXON MOBIL a pagar a la actora el calculo
actuarial ordenado en esa sentencia. Lo correspondiente a costas procesales. 6. La
apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacion parcial en lo que
tiene que ver con los extremos laborales de la relacion laboral de la demandante con
la convocada a juicio EXXON MOBIL, la cual inicié el 20 de Octubre de 1980 y no como
erradamente lo sefialo la falladora de instancia el 16 de septiembre de 1985 y por
tanto, el calculo actuarial debe corresponder al periodo total laborado por la sefiora
DIAZ JARAMILLO, esto es, del 20 de Octubre de 1980 al 1° de Octubre de 1991. Se
alego el desconocimiento del acervo probatorio obrante al expediente y que se
acompario al libelo genitor, tales como Copia del contrato de trabajo a término
indefinido celebrado el dia 20 de octubre de 1980 entre la sefiora MARIA PATRICIA
DIAZ JARAMILLO Y LA EMPRESA INTERNATIONAL PETROLEUM COLOMBIA LIMITED, copia
de la certificacion de fecha 1° de octubre de 1991 suscrita por la sefiora MARIA
PATRICIA DIAZ JARAMILLO y la compafiia ESSO COLOMBIA LIMITED en la cual se
manifiesta que la demandante ingreso6 a la ESSO COLOMBIANA LIMITED el dia 16 de
septiembre de 1985 y que ademas tenia un tiempo anterior de cuatro (4)afios, cinco
(5) meses y veintiséis (26) dias y copia de la certificacion de fecha 15 de octubre de
1991, suscrita por la sefiora MARIA CRISTINA DE BANKOFF, del Departamento de
Recursos Humanos, en donde consta que la sefiora MARIA ATRICIA DIAZ JARAMILLO,
labord con la compafiia ESSO COLOMBIANA LIMITED desde el 16 de septiembre de
1985 hasta el 1° de octubre de 1991, también se acreditd que anteriormente habia
trabajado 4 afios, 5 meses y 26 dias.....” Igualmente efectud otras manifestaciones
con relacion al recurso de la parte demandada y expuso fundamentos y razones de
derecho y jurisprudencia (PDF05AlegatosDemandanteCuadernosegunda instancia).

La parte demandada EXXONMOBIL COLOMBIA SA, también presento alegatos, en los

siguientes términos:

“1. En primer lugar, conviene llamar la atencion sobre el hecho que, cuando el Instituto de
los Seguros Sociales asumio el riesgo de I.V.M. no lo hizo de manera general cobijando a
todos los trabajadores, sino que, mediante actos administrativos inicio el llamamiento
obligatorio paulatinamente a diferentes grupos de la poblacion, sin que fuera posible que un
empleador ubicado en un sector industrial o regional al que no se le hubiere hecho
llamamiento obligatorio, pudiera inscribir a sus trabajadores para cubrir los riesgos
mencionados.

2. Dicho lo anterior, resulta oportuno recordar que ExxonMobil de Colombia S.A., hoy
PRIMAX COLOMBIA S.A., fue una empresa dedicada a la explotacion y exploracion del
petroleo y ninguna empresa petrolera tuvo en la ciudad de Bogota y en otras ciudades del
pais, llamamiento obligatorio para afiliar a sus trabajadores al 1.S.S., sino a partir de la
expedicion de la Ley 100/93, motivo por el cual, antes de la entrada en vigencia de la
mencionada ley y en aplicacion de lo ordenado por el articulo 72 de la ley 90 de 1946, en



materia pensional, los riesgos de invalidez, vejez y muerte de los trabajadores vinculados a
empresas petroleras continuaban normados por los dispuesto en el articulo 260 del C.S.T.
¥, en consecuencia, estando a cargo exclusivo del empleador, sin que existiera subrogacion
al Sistema de Seguridad Social.

3. En segundo lugar, conviene llamar la atencion del Despacho sobre el hecho que la ley
100 de 1993 establecié como requisito determinante para que el empleador que tuviera a
Su cargo la obligacion pensional de sus trabajadores, como era el caso de mi representada,
que los contratos de trabajo se encontraran vigentes para su fecha de entrada en vigencia,
esto es, el 23 de diciembre de 1993, presupuesto que no se encuentra acreditado dentro
del presente proceso, toda vez que el vinculo laboral que unio a los extremos se mantuvo
vigente entre el 25 de octubre de 1982 y el 30 de noviembre del afio 1991.

4. Por otro lado, en gracia de discusion y sin que esto implique reconocimiento de derecho
alguno en favor del demandante, es importante tener en cuenta que el articulo 20 de la ley
100 de 1993 al regular lo relacionado con el monto de las cotizaciones al Sistema Pensional
establece que “Los empleadores pagaran el 75% de la cotizacion total y los trabajadores el
25% restante.”, presupuesto que pone en evidencia que existe una obligacion legal y, por
lo tanto, ineludible para el trabajador o ex trabajador de asumir el 25% de los aportes
tendientes a financiar su derecho pensional.

5. Sobre este aspecto, es importante tener en cuenta lo establecido por la Corte
Constitucional a través de sentencias T— 492 de 2013, T— 014 de 2016 y T - 241 de 2017,
a través de las cuales el Alto Tribunal Constitucional reconocid la participacion econémica
compartida a través de la cual se construye el capital que financiara en el futuro las
pensiones por lo que reconocio que el trabajador o ex trabajador en virtud de una obligacion
legal estaria llamado a asumir el pago del 25% de una eventual condena a pago de célculo
actuarial.

6. Lo anterior, teniendo que cuenta que la tinica manera de armonizar el derecho de acceder
a la pension o cualquier otra prestacion econémica que brinda el sistema de seguridad
social, con la falta de obligacion legal en cabeza del empleador de afiliar al Instituto de
Seguros Sociales y cotizar por falta de cobertura de esta entidad en los municipios 0
ciudades donde labord el actor, es justamente la concurrencia en el pago, en este caso, de
las partes del proceso, pues seria inequitativo que el trabajador pierda su derecho pensional
por una circunstancia ajena a su responsabilidad, que no se le puede endilgar, como
también seria inequitativo que el empleador se viera obligado a pagar la totalidad de los
aportes, como si se tratara de una conducta omisiva.

7. Ahora, si bien es cierto en cabeza de los empleadores se encontraba la obligacion
pensional de cada uno de sus trabajadores como lo dispone la Ley 90 de 1946 y el articulo
260 de Cddigo Sustantivo del Trabajo, también lo es que esos mismos preceptos permiten
colegir que esa responsabilidad se mantenia hasta tanto hubiese cobertura por parte del
instituto de seguros sociales quien debia asumir el riesgo, subrogando al empleador de
dicha obligacion, de suerte que de haber existido cobertura por parte del instituto de seguro
social, operarian necesariamente los respectivos descuentos por conceptos de aportes
pensionales conforme los disponen los Decretos 3041 de 1966, 2879 de 1985 y 758 de
1990 o demas normas que requlan la materia. 8. En linea con lo hasta aqui expuesto, debe
llamarse la atencion sobre lo dispuesto por el articulo 33 del Decreto 433 de 1971, que
armoniza lo hasta aqui enunciado en tanto de manera textual sefiala: “El patrono queda
obligado a entregar la totalidad de la cotizacion, es decir, tanto su propio aporte como el de
sus empleados en su caso a la correspondiente caja seccional u oficina seccional en el
tiempo forma y con los requisitos que establezca el Instituto, el patrono al efectuar el pago
del salario de cada asequrado retendra la parte de cotizacion que este deba aportar en
razon del periodo de trabajo cubierto por el salario y de la clase de riesgo de que trate y
eventualmente cualquier tasa multa o reembolso exigible del asegurado de acuerdo con los
reglamentos del Instituto”. 9. Ahora bien, en relacion con el eventual pago de un calculo
actuarial, no sobra destacar también que, el decreto 1887 de 1994 no contempla
expresamente que el trabajador no es el obligado al pago del calculo actuarial o titulo
pensional, pero esto no puede ser entendido como una obligacion exclusiva del empleador
ya que, en tratandose de aquellos casos en que el empleador por falta de cobertura del



Instituto de Seguros Sociales no efectud los respectivos aportes, lo que hizo fue acudir a la
formula prevista en el decreto 1887 de 1994 para dar solucion practica a estos precisos
eventos de falta de cobertura y garantizar de este modo el acceso al derecho pensional,
pero no para eximir de responsabilidad al trabajador en el pago del porcentaje que
legalmente le correspondia en los eventos en que efectivamente hubiese existido cobertura”
(PDF 06Alegatos Exxonmobil).

PROTECCION S.A., presento alegatos.

“En tal sentido, me permito manifestar que solicito al despacho colegiado CONFIRMAR el
fallo de primera instancia, en el que no se profirid condena alguna en contra de mi
representada. Sobre el particular, se debe indicar que el despacho definié como problema
juridico determinar si la codemandada Exxon debia pagar el célculo actuarial
correspondiente a los periodos servidos por la demandante, desde el 16 de septiembre de
1985 al 01 de octubre 1991. Conviene recordar que la subrogacion de los riesgos de vejez,
invalidez y muerte en el Sistema General de Sequridad Social en Pensiones se hizo efectiva,
en el lugar de prestacion de los servicios de la demandante, el 01 de octubre de 1993. Por
lo que, no existia, para la época de la prestacion del servicio obligacion en cabeza del
empleador de realizar las cotizaciones, dado que los riegos cubiertos por el sistema estaban
a su cargo. En ese entendido, la pension no se habia convertido en un derecho a la
acumulacion de tiempos a cargo de varios empleadores, sino a una obligacion que solo se
hacia exigible si el trabajador cumplia la edad y los minimos de cotizacion para un solo
patrono. Lo que permite inferir que a cargo de Proteccion S.A. no existia obligacion alguna
en direccion de gestionar la actualizacion de la historia de la demandante, como quiera que
en el marco del presente proceso sigue en discusion si el empleador debia hacer el
aprovisionamiento de los aportes a seguridad reclamados. De ahi que, la tnica obligacion
que se encontraba en cabeza de mi representada, conforme con el fallo de primera
instancia, es realizar el calculo actuarial, para proceder con el pago a satisfaccion de los
aportes causados desde el 16 de septiembre de 1985 hasta el 01 de octubre. Il. SOLICITUD
Fundamentado en lo descrito en precedencia, me permito solicitar al despacho: 1.
CONFIRMAR el fallo de primera instancia y, en tal sentido, abstenerse de proferir condena
alguna en contra de mi representada.” (PDF 07AlegatosProteccion).

Il. CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacion legal de sustentar el recurso de apelacion
y el principio de consonancia previsto en el articulo 66A del CPTSS, la Sala procede
a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, demandante y
demandada empleadora, teniendo en cuenta los puntos objeto de inconformidad y
que fueron sustentados, pues carece de competencia para pronunciarse sobre otros

aspectos.

Por lo tanto, corresponde en esta instancia conforme a lo planteado por las
partes al momento de interponer el recurso de apelacion, determinar si esta obligada
la demandada a efectuar los aportes a pension, en caso de estar obligada si los
mismos se debe realizar con base en el calculo actuarial como lo dispuso el quo o
con el pago de los aportes junto con la indexacion, o una parte por ser en su

momento una obligacion tripartida, y, si debe tenerse en cuenta como fecha de



ingreso el 20 de octubre 1980, y los salarios certificados por la demandada como

lo pretende la demandante.

Por razones de método se estudiara primero el recurso de la parte
demandada, pues en caso de salir avante seria innecesario el estudio del recurso

de la parte demandante.

Pretende la parte demandada recurrente, de manera principal se revoque la
sentencia y se absuelva, basicamente porque en la época que prestd servicios la

demandante, no tenia obligacion legal de efectuar cotizaciones.

El tema ha sido objeto de estudio por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad del trabajo
y la seguridad social, circunstancia por la cual la Sala para resolver el presente
asunto tendra en cuenta lo dispuesto por dicha corporacion, pues no encuentra
argumento plausible para separarse del entendimiento y alcance que le ha dado,

cuando se presenta la situacion objeto de analisis en el presente asunto.

Pues se trata de establecer, qué obligacion tiene el empleador que no tenia
obligacion legal de efectuar aportes al sistema para pension de un trabajador a su
servicio, y como la respuesta la ha dado la jurisprudencia, la Sala se remitira a la
misma, pues no debe tenerse presente que si bien es cierto que la sociedad
demandada no estaba obligada a efectuar aportes, si estaba a su cargo el
cubrimiento del riesgo de vejez (obligacion establecida desde articulo 76 de la Ley
90 de 1946 y reiterada en articulo 260 CST), para lo cual debia efectuar las reservas
necesarias, € igualmente por tratarse del cubrimiento de dicho riesgo que tiene la
connotacién de fundamental la circunstancia que estuviere o no laborando cuando
entro a regir la ley 100 de 1993, tampoco enerva el derecho del trabajador, ademas
de tratarse de derechos irrenunciables, y garantia de la seguridad social, asimismo
se impone el pago total del aporte pues el empleador tenia la responsabilidad total
respecto al riesgo pensional del trabajador, y porque el trabajador no puede asumir
las consecuencias negativas de la falta de prevision del ordenamiento legal en estos

casos, hi mucho menos ver afectada la reserva para cubrir dicho riesgo.



En efecto, sobre los temas aludidos se ha pronunciado, en diferentes
oportunidades, la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, aclarando las posturas

de la corporacidn, hasta llegar a la posicion hoy pacifica sobre el tema.

En sentencia SL 1876 2022 radicado 89751, Magistrado Ponente Santander

Rafael Brito Cuadrado, rememorando varias decisiones, expuso:

No encuentra la Corte error juridico alguno del Tribunal cuando acudi6 al precepto
76 de la Ley 90 de 1946, comoquiera que, pese a que el empresario no tuviera la
obligacion de afiliar a los trabajadores al ISS por falta de cobertura, conforme con la
Resolucién No. 4250 de 1993 emitida por el ISS, en la que se hizo obligatoria la
afiliacion de los trabajadores de las empresas dedicadas a la industria del petréleo,
a partir del 1.° de octubre de 1993, deben responder por el calculo actuarial
correspondiente a periodos en los que la prestacion del servicio estuvo a su cargo,
en tanto que esta Corporacion asi lo ha sostenido, entre otras, en sentencia CSJ
SL3606-2021:

[...] el articulo 76 de la Ley 90 de 1946 previ6 para los empleadores la obligacion
de efectuar los aprovisionamientos de capital necesarios para garantizar el acceso
al derecho pensional de sus trabajadores, por lo que estan llamados a financiar la
pension respecto de los tiempos en los que incluso no hubo cobertura del riesgo
por parte del ISS, puesto que el sistema de seguridad social brinda una proteccion
integral y debe tener en cuenta el trabajo efectivamente realizado para el
reconocimiento de las prestaciones econdmicas.

Asimismo, en proveido CSJ SL2584-2020, citado en CSJ SL220-2021 se
dijo:

Al respecto, vale recordar que la obligacion del pago de las pensiones de jubilacion estaba
en cabeza de los empleadores antes de la creacion del Instituto de Seguros Sociales. Por
ello, cuando la Ley 90 de 1946 estatuyd el seguro social obligatorio, dispuso, en sus
articulos 72 y 76, que esa entidad asumiria gradualmente el riesgo de vejez en aquellos
sitios en los que iniciara su cobertura, para lo cual los empleadores debian realizar la
provision proporcional al tiempo que el trabajador habia laborado y entregarsela al instituto
en tal momento, para efectos del reconocimiento del derecho pensional.

De modo que la carga pensional de jubilacion continu6 bajo la responsabilidad de los
empleadores aun cuando no hubiera presencia del ISS en algunas zonas geograficas o
frente a algunos sectores de industria; deber que se mantuvo con la expedicion del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, toda vez que asi se contemplé en los articulos 259 y 260 de dicho
estatuto.

Ahora, la inscripcion para los riesgos de invalidez, vejez y muerte se ordeno por primera vez
a través del Acuerdo 224 de 1966 y, como bien lo cita la recurrente, para el sector petrolero
comenz0 a partir del 1.° de octubre de 1993, y con la vigencia de la Ley 100 de 1993, se
instituy6 la afiliacion obligatoria para todos los trabajadores dependientes del pais, entre
otros. Por su parte, en los articulos 23 y 24 de dicha norma se establecieron sanciones y
acciones de cobro cuando los empleadores no efectuen los aportes que les corresponde
realizar en los términos de tal regulacion.

Ademas, en el articulo 33 de la ley en comento se contemplo la situacion de aquellos
trabajadores que prestaron servicios a un empleador y que no fueron afiliados al régimen
de pensiones, para lo cual se instaurd que, a efectos del reconocimiento de la prestacion



de vejez, se tendria en cuenta dicho tiempo de Servicio y que aquel debia asumir el titulo
pensional correspondiente, conforme a las disposiciones de la misma normativa y en sus
decretos reglamentarios.

Incluso, en decisién CSJ SL1551-2021 se indico que:

Ha determinado también la Corte que esa obligacion no solo emana de las disposiciones
de la Ley 100 de 1993, como la concebida en el articulo 33, sino que encuentra arraigo en
el mismo articulo 76 de la Ley 90 de 1946, de manera que no es cierto que, como lo dedujo
el Tribunal, para la fecha de suscripcion del acuerdo conciliatorio — 22 de septiembre de
1994 -, no existiera norma que permitiera el traslado de los aportes correspondientes a
periodos en los que no se registro la afiliacion, por medio de calculo actuarial, pues esa
regla puede entenderse establecida antes y después de la entrada en vigencia del sistema
integral de seguridad social.

En sentencias como la CSJ SL939-2019, CSJ SL4334-2019 y CSJ SL1122-2019, entre
otras, esta Sala ha recalcado que, como lo reclama la censura, la referida carga pensional
emana de la misma Ley 90 de 1946 y concretamente de la obligacion establecida para los
empleadores de aprovisionar los recursos necesarios para cumplir con las obligaciones
pensionales causadas por la falta del inicio de cobertura del ISS, que se habia visto
reforzada por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

Asi, es criterio imperante de esta Sala que el empleador que no afilie a su trabajador al
sistema de sequridad social, incluso debido a la falta de cobertura del ISS, debe responder
por las obligaciones pensionales frente a sus trabajadores (CSJ SL5790-2014, CSJ
SL4072- 2017 y CSJ SL14215-2017), maxime cuando se trata de periodos en que aquellas
estaban a su cargo (CSJ SL17300-2014, CSJ SL4072-2017, CSJ SL10122-2017, CSJ
SL5541-2018 y CSJ SL3547-2018) y, por tanto, deben asumir el titulo pensional
correspondiente a efectos del reconocimiento de la pension de vejez (CSJ SL9856-2014,
CSJ SL173002014, CSJ SL14388-2015, CSJ SL10122-2017, CSJ SL15511-2017, CSJ
SL068-2018, CSJ SL1356- 2019 y CSJ SL1342-2019).

El pago del titulo pensional a la entidad de seguridad social a la que se encuentre afiliado
el trabajador tiene como objetivo cubrir el periodo no cotizado por cualquier motivo e integrar
el capital necesario para financiar la pension de vejez, acorde al tiempo laborado por el
trabajador, con el propdsito de que se perfeccione la subrogacion de un riesgo que con
anterioridad asumia el empleador. Esto, en procura de garantizar el derecho fundamental a
la sequridad social de los trabajadores que no pueden verse perjudicados por la imprevision
del legislador de la época.

Sobre el particular, la sentencia CSJ SL2879-2020, discurrio:

Lo anterior no implica la imposicién de una obligacion por fuera de la ley. Por el
contrario, busca garantizar el derecho fundamental a la seguridad social de los
trabajadores que no pueden verse perjudicados por la falta de cobertura del ISS,
especialmente tratandose de periodos inequivocamente laborados y que, como tales,
deben tenerse en cuenta para efectos pensionales.

En consecuencia, el Tribunal no cometio el error juridico endilgado, porque, aunque no
habia nacido la obligacion de afiliacion al ISS, la norma atacada, que data de 1946,
contemplé el deber de los entonces empleadores de efectuar aprovisionamiento de capital
para garantizar el acceso al derecho pensional de sus trabajadores.

De otro lado, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un yerro al indicar que en este
asunto la demandada debe responder por el calculo actuarial para convalidar los tiempos
de prestacion de servicio sin afiliacion al ISS por falta de cobertura o si, por el contrario,
debe asumir el pago de las cotizaciones indexadas con base en las tarifas de cotizacion
establecidas en los reglamentos del ISS y en el porcentaje que correspondia al empleador,
como lo sugiere la censura.



Rememora la Sala que los reproches de la censura relacionados con la ausencia de
obligacion o responsabilidad de los empleadores en los eventos de no afiliacion a sus
trabajadores a la seguridad social durante el tiempo que tuvo vigencia la relacion laboral y
el ISS no asumio el riesgo en pensiones o ante las omisiones previstas en los literales c) y
d) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2003, bastan
los argumentos expuestos con anterioridad para sefialar que la solucion plausible es la de
convalidar esos tiempos por parte del empleador con el pago de calculos actuariales (CSJ
SL068-2018).

Ahora, la jurisprudencia de esta Sala también ha establecido que en estos eventos el calculo
incluye todo el periodo laborado por el empleado porque mientras el ISS no subrogara al
empleador en sus obligaciones, éste tenia la responsabilidad total respecto al riesgo
pensional del trabajador, maxime que éste no puede asumir las consecuencias negativas
de la falta de prevision del ordenamiento legal en estos casos, ni mucho menos ver
afectados sus derechos sociales, en especial, cuando lo que esta de por medio es la
validacion de unos tiempos para el reconocimiento y goce de la pension de vejez (CSJ
SL2879-2020).

Asimismo, la Sala reitera que de acuerdo con el paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100
de 1993 es el empleador o la caja quien debe trasladar con base en el calculo actuarial la
suma correspondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin que el
trabajador esté llamado a contribuir de alguna manera en el pago de estos dineros. En
efecto, la norma en comento sefiala: «En los casos previstos en los literales b), c), d) y e),
el computo sera precedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el caso,
trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se
afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual estara representado por un bono
o titulo pensionaly.

Sobre esto ultimo, esta Sala en sentencia CSJ SL 2584-2020, reiterada en la decision CSJ
SL673-2021, indico que el pago del calculo actuarial estd exclusivamente a cargo del
empleador, sin que el trabajador tenga que contribuir con algin aporte o porcentaje. Al
respecto se pronuncio la Corte en dicha oportunidad:

La razén por la cual el empleador debe asumir integramente la mencionada erogacion
radica en que durante el lapso de no afiliacion por falta de cobertura fue el tinico responsable
del riesgo pensional, en la medida que durante tal interregno la obligacion estuvo totalmente
a su cargo. De ahi que no resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido
entre el y el extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales,
tal como lo pretende la recurrente.

Por tal razén, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su tesis no resultan
aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo pago le fue impuesta en las
instancias consiste en el titulo pensional correspondiente al lapso de vinculacion, mas no el
pago de cotizaciones al sistema de pensiones que es lo que aquellas regulan.

Ademas, el paragrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, establece que el tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la dicha
ley tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en cuenta para
efectos de la misma, para lo cual «el empleador o la caja» deberan trasladar con base en
el calculo actuarial la suma correspondiente, representado a través de un bono o titulo
pensional, sin que en modo alguno la norma establezca la contribucion por parte del
trabajador.

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos previstos en los literales b), c), d) y
e), el computo sera procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segtn el caso,
trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se
afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual estara representado por un bono
0 titulo pensionaly.

En consecuencia, no se advierte razén a la sociedad recurrente en cuanto afirma que el
Tribunal se equivoco al condenarla al pago del calculo actuarial por la totalidad del tiempo



en que el actor laboré para ella, y no por el pago del 756% de los aportes a pension
indexados. ...”

En ese contexto, resulta evidente para la Sala que el ad quem no se equivocé al avalar la
condena por concepto de célculo actuarial y que el pago esté exclusivamente a cargo del
empleador y aun cuando la recurrente no habia sido llamada a afiliar a sus trabajadores en
el lapso en que se extendio el nexo laboral. ...”

Igualmente considera la Sala, oportuno traer a colacion lo considerado por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1720 de 2022
Radicado 89233, MP Gerardo Botero Zuluaga, en donde se expuso el desarrollo
que ha tenido la jurisprudencia sobre la obligacion de las empresas de asistir con el
pago del calculo actuarial, aun en los eventos en los cuales no tenian obligacion

legal de cotizar:

Asi las cosas, el problema juridico a dilucidar se contrae a determinar, si Texas Petroleum
Company, hoy Chevron Petroleum Company, debe asumir o no para efectos pensionales,
el pago del calculo actuarial a Colpensiones, por el tiempo en que el demandante presté
servicios en su favor, y durante el cual el ISS, no habia extendido su cobertura en el sector
del pais donde se ejecuto el contrato de trabajo.

Desde ya advierte la Sala, que el tribunal no incurrié en ninguno de los yerros juridicos que
le atribuye la parte recurrente, porque las normas llamadas a gobernar las consecuencias
de la omision en la afiliacion o la mora en el pago de los aportes a la segquridad social por
parte del empleador, son las que se encuentren vigentes al momento de causarse la
prestacion reclamada, con exclusion de aquellas que regulaban el asunto al momento de
incurrirse en la mora u omitirse la afiliacion, que fue lo que indico el juez colegiado cuando
adujo, que el caso controvertido se regulaba por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el precepto 9° de la Ley 797 de 2003, asi se considerd en la sentencia
SL3506-2019.

lgualmente, se recuerda que desde el afio 2014, esta Sala abandond el criterio respecto de
la inexistencia de una disposicion que estableciera el pago de cotizaciones por parte del
empleador, a la que hace referencia el recurrente en su cargo, pues la linea doctrinal de
esta Corte, cambio su postura, estableciendo que el tiempo laborado en favor de
empleadores que no tenian la obligacion de afiliacion al ISS, por no haber sido llamados por
este debido a su falta de cobertura, debia tenerse en cuenta para el reconocimiento de la
pension de vejez.

Asi mismo, la sentencia CSJ SL9856-2014, cambié el argumento que hasta entonces
imperaba, relativo a que la inexistencia de una disposicion que estableciera el pago de
cotizaciones por parte del empleador, por aquellos periodos en que no habia surgido
cobertura, desconocia que el trabajador «no tenia por qué ver frustrado su derecho al
desconocerse el periodo en el que realmente presto el servicio, sin que sea viable gravarlo,
ante la aparente orfandad legislativa a la que hace referencia a la sentencia, pues
ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la satisfaccion de su derecho
pensionaly.

En esa medida, y ante esa omision legislativa, no resultaba razonable cargarle las
consecuencias a la parte débil de la relacion laboral, por lo que se considero, que «el
patrono, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los
que la prestacion estuvo a su cargo, pues solo en ese evento pudo haberse liberado de la
carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales existentes entre las
partes»; tal criterio que se ha mantenido invariable y que ha sido expuesto entre otras, en



las sentencias CSJ SL14388-2015, CSJ SL2138-2016, CSJ SL18398-2017, CSJ SL361-
2018- CSJ SL287-2018, CSJ SL358-2018, CSJ SL1342-2019 y CSJ SL1356-2019, en esta
ultima se considero:

Con ese objeto, conviene sefialar que a partir del afio 2014, la jurisprudencia de
esta Sala dejo de lado la teoria que defiende la recurrente en sede del recurso
extraordinario. En efecto, desde la sentencia CSJ SL 41745, 16 jul. 2014, la
postura que adopto esta Corporacion, es que las obligaciones de los empleadores
con sus trabajadores derivadas de la sequridad social en pensiones, subsisten aun
cuando la falta de afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia.

Ello implica que en los periodos no cotizados por falta de cobertura, son ellos —los
empleadores- quienes asumen a través de un calculo actuarial las contingencias
que se originan en la vejez, invalidez o muerte, de tal forma que con dichos
recursos se garantice el financiamiento de las prestaciones que se encuentran a
cargo del ISS hoy Colpensiones.

Esta tesis se reiterd recientemente en la sentencia CSJ SL5535- 2018, en la que se

enseno:

En efecto, desde hace mas de dos décadas (CSJ SL, 8453 de 1996) y desde
entonces hasta el 2014, la Corte fluctué entre dos criterios; uno, segun el cual el
empleador no es responsable de la ausencia de aportes para pension en fecha
anterior a aquella en que la cobertura gradual del ISS no alcanzé una zona del
territorio nacional y, otro, que en oposicion, considera que el empleador debe
contribuir a la financiacion de la pension de quien le presto servicios, a través del
pago del valor actualizado de las cotizaciones no sufragadas.

Sin embargo, en el 2014, la Corporacién fijé un criterio mayoritario a partir de las
sentencias CSJ SL9856-2014 y CSJ SL17300-2014 y, asi, abandond antiguas
posiciones en las que se predicaba una inmunidad total del empleador, en cuanto
entendia que no incurria en omision de afiliacion de sus trabajadores y pago de
cotizaciones para cubrir el riesgo de vejez, en aquellas regiones del pais en las
que no habia cobertura del ISS.

Desde entonces, bajo la orientacion de los principios constitucionales que
propenden por la proteccion del ser humano que al cabo de afios de trabajo se
retira del servicio sin la posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacion
pensional, por causas ajenas a su voluntad y a las del empleador, y en el entendido
que el derecho a la sequridad social es fundamental, irrenunciable e inalienable, la
Sala, por mayoria, estimé viable y necesario que los tiempos trabajados y no
cotizados, por la ausencia de cobertura del sistema general de pensiones en
algunos lugares de la geografia nacional, fueran calculados a través de titulos
pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el trabajador completara la
densidad de cotizaciones exigida por la ley.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL9856-2014, luego reiterada en
sentencia CSJ SL10122-2017, la Sala definié: (i) que no se podia negar que los
empleadores mantenian obligaciones y responsabilidades respecto de sus
trabajadores, a pesar de que no actuaran de manera incuriosa, al dejar de
inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (ii) que, en ese sentido, esos lapsos
de no afiliacion por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador, por
mantener en cabeza suya el riesgo pensional, y (iii) que la manera de concretar
ese gravamen, en casos «(...) en los que [el trabajador] no alcanzé a completar la
densidad de cotizaciones para acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (...) que
consolide su derecho, mediante el traslado del calculo actuarial para de esa forma
garantizarle que la prestacion estara a cargo del ente de seguridad social».



Asi mismo, en la sentencia SL3506-2019, se recordd lo dicho en la providencia CSJ
SL069-2018, reiterada en la SL1358-2018, donde se sostuvo que «(...) la Corte ya
ha determinado que en desarrollo de reglas tales como las establecidas en los
literales c) y d) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9.° de la Ley
797 de 2003, y de principios de la seguridad social como los de universalidad,
integralidad, unidad y eficiencia, todas las hipétesis de omision en la afiliacién,
sea cual sea larazoén a la que obedezcan, deben encontrar una solucién comun,
que consiste en que las entidades de seguridad social tengan en cuenta el
tiempo servido, como tiempo efectivamente cotizado, con la obligacion
correlativa del empleador de pagar el titulo pensional que corresponda, por los
tiempos omitidos, tal y como lo dedujo el Tribunal» (Negrillas fuera del texto
original).

Es claro entonces, que el empleador esta en la obligacion de reconocer el pago del
calculo actuarial a la entidad de seguridad social, por aquellos lapsos de tiempo en
los que el trabajador le haya servido, sin que importe si se habia iniciado la cobertura
de afiliacion, a fin de contribuir con la conformacion del capital necesario para el
financiamiento de la pension del trabajador, sin que se pueda considerar que se
encontraban exentos de responsabilidad frente al sistema pensional.

En cuanto al alcance de los articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946, itera la Sala su
alcance, en cuanto a que Si dispusieron una obligacion a cargo de los empleadores
de realizar la provision proporcional al tiempo en que el trabajador labord. Y en el
caso de los empleadores respecto de los cuales no empezo a operar la asuncion de
los riesgos de invalidez, vejez y muerte por falta de cobertura del ISS, no los liberd
de responsabilidad, pues estos riesgos continuaron a su cargo en vigencia de los
articulos 259 y 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En la sentencia CSJ SL2879-
2020, la Corte expuso:

Al respecto, vale recordar que la obligacion del pago de las pensiones de jubilacion
estaba en cabeza de los empleadores antes de la creacion del ISS. Por ello,
cuando la Ley 90 de 1946 estatuyo el seguro social obligatorio, dispuso, en sus
articulos 72 y 76, que el ISS asumiria gradualmente el riesgo de vejez en aquellos
sitios en los que iniciara su cobertura, para lo cual los empleadores debian realizar
la provision proporcional al tiempo que el trabajador habia laborado y entregarsela
a dicha entidad en tal momento, para efectos del reconocimiento del derecho
pensional.

De modo que la carga pensional de jubilacion continud a cargo de los empleadores
en los demas lugares del territorio nacional donde no hubiera presencia del ISS;
deber que se mantuvo con la expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo, toda
vez que asi se contemplo en los articulos 259 y 260 de dicho estatuto.

Respecto al reproche de la recuente, en cuanto a que el demandante no tenia vigente el
contrato de trabajo a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esa situacion no exime
a la demandada en el pago del calculo actuarial porque «el derecho a la pension de caracter
fundamental, se garantiza sin afectar la estabilidad financiera del sistema, ya que se
propende por la integracion de los recursos por parte de los empleadores con los de las
entidades de sequridad social con las cotizaciones sufragadas, situacion que no depende
de que el empleador sea publico o privado, o que sea 0 no pagador de pensiones» (CSJ
SL3937-2018).

De otro lado, la Sala no desconoce el contenido de la sentencia de constitucionalidad CC
C-506-2001, que declar6 exequible la expresion «siempre que la vinculacion laboral se
encuentre vigente o Se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente ley», contenida
en el literal c) del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993; no obstante lo anterior,
notese que esa misma Corporacion en otras ocasiones ha inaplicado por inconstitucional
tal exigencia con fundamento en la infraccion de bienes constitucionales Radicacion No.



89233 SCLAJPT-10 V.00 18 como son los derechos adquiridos, la efectividad de las
cotizaciones y el tiempo trabajado y la sequridad social en ingresos pensionales (CC T-410-
2014, T-714-2015 y T-665- 2015). Ademas, es procedente aplicar el precedente judicial que
considere apropiado el operador judicial, para resolver la controversia planteada, siempre y
cuando lo justifique.”

Asi las cosas, no le asiste razon a la parte demandada al pretender se
revoque la sentencia de primera instancia, pues ésta se acompasa con lo expuesto
por la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sobre el particular, como se colige
de las sentencias transcritas, dejando clara la obligacion del empleador de pagar
los periodos omitidos por cualquier circunstancia, la de pagar en su totalidad el

aporte con base en el calculo actuarial.

En cuanto al recurso interpuesto por la parte demandante en el sentido de
que se condene a pagar el calculo actuarial desde el 20 de octubre de 1980, y con

base en los salarios certificados por la demandada, se advierte:

El a quo, sobre el particular sefial6

“... de en entraba debe sefalarse que se tendra como inicio de la relacion laboral la
fecha que obra en el contrato celebrado entre las partes visible a folio 179 esto el 16
de septiembre de 1985, toda vez que no hay prueba que desvirtué dicho documento
y ademas ni demas documentos o certificaciones laborales traidas que pudieran
desvirtuar tal afirmacion precisandose que si bien en la documental visible a folio 234
se encuentra el registro de salarios de fechas anteriores al 16 de septiembre de 1985,
lo cierto es que en la misma documental se establece como fecha de inicio de la
relacion laboral el mismo 16 de septiembre de 1985, establecido lo anterior
reiterando que el presente asunto se reclaman los aportes pensionales del periodo
comprendido que ahora se delimita de 16 de septiembre de 1985 al 1 de octubre de
1991 y que la demandada...alega que para esa época no tenia la obligacion legal de

”

efectuar los pagos por esos conceptos .... ....",
mas adelante con relacion al salario considero:

“... asi las cosas con la certificacion expedida por la demandada visible a folio 234
Se acredita el salario devengado por la actora correspondiente a las anualidades del
85 al 91, por lo que el calculo actuarial que se debera efectuar por parte de
PROTECCION favor de la accionante y que debera pagar la demandada ... debera
hacer con los salarios anteriores recibidos durante el periodo comprendido entre el
16 de septiembre de 1985 al 1 de octubre de 1991 ....”

Revisado el expediente, obran los siguientes documentos relacionados con

el tema:

“(i). - Comunicacion dirigida a la demandante, de EXXONMOBIL, susctita por MARIA
FERNANDA MEDRANO, Gerente de recursos Humanos, de 15 de junio de 2011, en



su en primer parrafo se dice: “En relacion con su solicitud respecto de los aportes
a pensiones durante la vinculacion de la compariia ESSO CLOMBIA LIMITED durante
el periodo comprendido entre Octubre de 1980 y Octubre de 1991, nos permitimos
manifestarle lo siguiente ... ... ” (PDF 04AnexoDemanda folio 32-34).

(ii).- Contrato de trabajo celebrado entre INTERNATIONAL PETROLEUM (COLOMBIA)
LIMITED y la demandante, en el cual se obliga a prestar sus servicios en el
desemperio de las funciones de DIBUJANTE 2., se sefiala remuneracion de
$17.500.00, en el punto 7 se indica “Se deja constancia de que las condiciones
de este contrato han estado vigentes a partir del dia 20 de octubre de 1980, sin
embargo LA COMPANIA, para todo efecto legal, reconoce al TRABAJADOR el tiempo
de servicio continuo entre el xx de xxxxxxxx de 19xxxxx y el xxxxx de 19 xxx” (PDF
04AnexoDemanda folio 35), también presentado con la contestacion de la
demanda (PDF17AnexosDelLaContestaion folio 68)

(iii).- Certificacion en papeleria de ESSO COLOMBIANA LIMITED, de 15 de octubre
de 1991, en la cual se indica que el demandante trabajo “en esta compariia desde
el 16 de septiembre de 1985 hasta el 1 de octubre de 1991. Al momento del retiro
ocupaba el cargo de DIBUJANTE 1.

También se le acredita el tiempo trabajado anteriormente de 4 afios, 5, meses y
26 dias”. Firmada por MARIA CRISTINA DE BANKOFF, Personal y Relaciones
Laborales, Departamento de Recursos Humanos (PDF 04AnexoDemanda folio 36
y 37).

(iv).- Documento, constancia, suscrito entre ESSO COLOMBIANA LIMITED Y LA
DEMANDANTE, en donde sefiala que ingreso “...en dia dieciséis (16) de septiembre
de mi novecientos ochenta y cinco (1985), y tiene ademas un tiempo anterior
acreditado de cuatro (4) afios, cinco (5) meses y veintiséis (26) dias.”; que a partir
del 1 de octubre de 1991 las partes han decido dar por terminado, por mutuo
consentimiento, el contrato de trabajo que habian celebrado. Documento firmado
el 1 de octubre de 1991 (PDF 04AnexoDemanda folio 38), presentado también
con la contestacion de la demanda (PDF17 Anexos De La Contestacion folio 69)

(v). Certificacion en papelera de DISTRIBUIDORA ANDINA DE COMBUSTIBLES S.A,
incorporada al proceso por solicitud del juzgado, indica que la demandante fue
empleada de INTERNATIONAL PETROLEUM (COLOMBIA) LTD, “Fecha de Ingreso 16
de septiembre de 1985”, “Fecha de Retiro 01 de octubre de 19917, “Salarios” y se
relacionan desde enero de 1981 hasta septiembre de 1991, de manera continua
(PDF 53AnexoDeMemorial).

Analizados los anteriores documentos con base en lo establecido en el articulo 61
del CPTSS, estima la Sala que le asiste razon a la apoderada recurrente, ya que en
el contrato (i) suscrito entre INTERNATIONAL PETROLEUM (COLOMBIA) LIMITED y la
demandante, se indica como fecha de iniciacion de la relacion laboral el 20 de
octubre de 1980, documento presentado tanto como anexo de la demanda como de
la contestacion de la demanda, fecha que igualmente se corrobora con la

comunicacion dirigida a la demandada de 15 de junio de 2011, en la cual le dan



respuesta a una solicitud, en cuyo primer parrafo se menciona los aportes a pension
de Octubre de 1980 y Octubre de 1991, sin que en su texto se aclare o indique otra

fecha.

Pero ademas de lo anterior refuerza la tesis los otros documentos, ya que, si
bien indican como fecha de inicio de la relacién laboral 16 de septiembre de 1985,
a reglon seguido reconocen un tiempo anterior de cuatro afios, seis meses,
veintiséis dias, certificacion relacionada (i), documento constancia (iv), lo cual
desvirtia como fecha de inicio simplemente la anotada, (16 de septiembre de 1985),
pues no tendria razon que se adicionaran consignando que tenia un tiempo anterior

de servicios.

Igual inferencia se colige de la certificacion en donde se sefialan los salarios
(v), pues también se indica como fecha de inicio el 16 de septiembre de 1985, sin
embargo, al anotarse los salarios se sefialan desde 1981, lo que tampoco tendria
razon, si no existiera el convencimiento de que la demandante prestd servicios

desde fecha anterior al 16 de septiembre de 1985.

Debe resaltarse también que el salario sefialado en el contrato de trabajo
donde se indica como fecha de inicio 20 de octubre de 1980, remuneracion de
$17.500 (ii), es igual al salario certificado para enero de 1981 de $17.500.00, (v),
coincidencia que permite concluir que la prestacion de servicio se presentd desde
el 20 de octubre de 1980.

Como se dijo, varios documentos fueron presentados por ambas partes como
anexos de la demanda y de la contestacion, los relacionados (i) y (iv), y el (v) fue
presentado por la demandada bajo el requerimiento efectuado por la funcionaria de
primera instancia, sin que ninguna de las partes presentara tacha o desconociera
ninguno de los documentos relacionados, razon por la cual se consideran auténticos
(art. 244 CGP), y examinados en conjunto como se dijo, permiten concluir la

prestacion de servicios desde el 20 de octubre de 1980.



No sobra sefialar que el contrato a que se refiere la juez en la sentencia como
visible a folio 179, corresponde al indicado anteriormente como documento
constancia (iv), en el que se dijo también a reglon seguido se indica que la
demandante tenia un tiempo anterior de servicios, y el relacionado como visible a
folio 244, corresponde a la certificacidon (v), la que relaciona salarios desde una
fecha anterior, en consecuencia teniendo en cuenta las circunstancias anotadas de
existir un contrato que indica como fecha de inicio 20 de octubre de 1980, y los
otros documentos referirse a periodos anterior como de prestacion de servicios, asi
como el indicar salarios, permiten colegir que la relacion laboral no inicio en el afio

de 1985, sino antes, como se preciso.

Es de precisar que en los documentos (iii) y (iv), sefiala como fecha de inicio
15 de septiembre de 1985, pero ademas dejan constancia de un tiempo de servicios
anterior de cuatro afios, cinco meses, veintiséis dias, y efectuada la operacion
aritmética, corresponderia a una fecha de inicio de 20 de marzo de 1981, sin
embargo teniendo en cuenta que aparece el contrato de trabajo (ii), (presentado por
ambas partes sin discusion alguna), y la comunicacion dirigida a la demandante sin
ninguna aclaracion (i), donde se indica como fecha de inicio el 20 de septiembre de

1980, se reitera que la Sala tendra ésta fecha para los efectos de la decision.

En consecuencia se modificara la sentencia de primera instancia para
ordenar que el calculo actuarial se expida desde el 20 de octubre de 1980 y no
desde el 1 de septiembre de 19895, y como salarios se tendran los indicados en la
certificacion aportada por la demandada que sirvi6 a la juez para determinar los
salarios a partir del septiembre de 1985 (iv), pues en la misma como se dijo se
certifican desde enero de 1981, y el de 1980 aparece en el contrato, por lo tanto se
tendra como salario para realizar el calculo actuarial de octubre de 1980 a enero
de 1981 $17.500.00; de febrero de 1981 a diciembre de 1981 $22.400.00; de enero
de 1982 a febrero de 1982 $28.895; de marzo de 1982 a enero de 1983 $30.900.00;
de febrero de 1983 a junio de 1983 $38.780.00; de julio de 1983 a enero de 1984
$40.720; de febrero de 1984 a noviembre de 1984 $48.860.00; de diciembre de
1984 a enero de 1985 $64.860.00; de febrero de 1985 a mayo de 1985 $54.460.00;
y de junio de 1985 a noviembre de 1985 $64.860.00 y de ahi en adelante el juzgado



dispuso su pago, como se dijo con base en la misma certificacion. Asi las cosas,
quedan resueltos los temas de apelacion planteados por los recurrentes, pues se
reitera que la Sala en virtud de las normas sefialadas inicialmente no tiene

competencia para examinar otros aspectos.

Costas de esta instancia a cargo de la demandada, se fija como agencias en

derecho la suma de equivalente a dos salarios minimo mensual legal vigente.

Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca y Amazonas, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida el 12
de marzo 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota D.C. dentro
del proceso ordinario promovido por MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO contra
EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A. en el sentido de condenar a la demandada
PROTECCION S.A. a liquidar el calculo actuarial correspondiente al periodo
comprendido entre el 20 de octubre de 1980 al 1 de octubre de 1991, con la
remuneracion establecida en la parte motive de esta providencia y la de primera
instancia, de conformidad con lo sefialado en las consideraciones de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida el 12
de marzo 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota D.C. dentro
del proceso ordinario promovido por MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO contra
EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A. en el sentido de CONDENAR a la demandada
EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., hoy DISTRIBUIDORA ANDINA DE COMBUSTIBLES
S.A.S. a pagar en favor de la actora MARIA PATRICIA DIAZ JARAMILLO, el precitado
calculo actuarial que efectie PROTECCION S.A. de conformidad con lo sefialado en la

parte motiva de esta providencia.



TERCERO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada recurrente,
como agencias en derecho se fija la suma equivalente a dos salarios minimo legal
vigente.

CUARTO: DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen para su
notificacion y demas actuaciones subsiguientes”, conforme lo dispone el paragrafo 1° del
articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022.

LAS PARTES SERAN NOTIFICAS EN EDICTO, Y CUMPLASE,

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA

Magistrado
MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada
EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado
um/ I cHCC‘fc? 'éacw " 01
L ARCELA SIERRA MORA

Secretaria



Proceso Ordinario Rad. 110013105036201800541 01
MARTHA CECILIA TORRES DE MEJIA VS COLPENSIONES Y OTROS

b JUO,

<
- \
LY %
L=

2,
< o
‘€4 pe ©°

&,
4"':.;

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105036201800541 01

En Bogota D.C. a los veintiocho (28) dias del mes de abril de dos mil veintitrés
(2023), dia previamente senalados para realizar la presente audiencia dentro del
proceso de la referencia, el Magistrado ponente, en asocio de los demas
Magistrados que integran la Sala Tercera de Decision, la declar6 abierta.

TEMA: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA Nulidad del Dictamen -origen

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta, respecto a la
sentencia proferida el 3 de agosto de 2022 por el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
MARTHA CECILIA TORRES DE MEJIA contra COLPENSIONES, JUNTA
REGIONAL DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA Y JUNTA NACIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

ANTECEDENTES

MARTHA CECILIA TORRES DE MEJIA promovio demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES, JUNTA REGIONAL DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y
CUNDINAMARCA Y JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, para
que previa declaratoria de que el dictamen médico No. 2015119448SS, de la
primera; Dictamen No. 51596622-304 de la segunda y finalmente de la tercera
demandada el dictamen No0.51596622-6850, es totalmente alejado de la realidad,
se anule como tal, y en consecuencia, para que se declare que la demandante
presenta pérdida de capacidad laboral superior al 50%, esto con la finalidad que
se estructure los requisitos para acceder a la pension de invalidez.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma tanto la demandada como las litis consorte con las que
se integro el contradictorio, dieron contestacion en los siguientes términos:
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COLPENSIONES S.A. con escrito de folios 82 a 92 se opuso a todas las
pretensiones, aceptoé los hechos relacionados con los dictamenes y examenes
médicos manifestando no constarle los demas o no ser ciertos. Propuso las
excepciones de mérito denominadas: Prescripcion, inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, carencia de causa para demandar y la
Genérica.

LA JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ CUNDINAMARCA
BOGOTA, con escrito de folios 74 a 82 se opuso a todas las pretensiones, acepto
los hechos relacionados con los dictamenes y examenes médicos manifestando no
constarle los demas o no ser ciertos. Propuso las excepciones de mérito
denominadas: Buena fé, falta de legitimacion en la causa por pasiva y la Genérica.

LA JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, con escrito de folios
120 a 137 se atienen a lo que resulte probado en las pretensiones, acepto los
hechos relacionados con los dictamenes y examenes médicos manifestando no
constarle los demas o no ser ciertos. Propuso las excepciones de mérito
denominadas: Ilegalidad de la calificacion emitida por la junta nacional de
calificacion de invalez, La variacion en la condicion clinica del paciente con
posterioridad al dictamen de la Junta Nacional exime de responsabilidad a la
entidad; improcedencia del petitum, improcedencia de las pretensiones, Buena fé
y la Geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de agosto de 2022, el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES -, de todas las pretensiones formuladas en su contra por la
sefiora MARTHA CECILIA TORRES DE MEJIA.

SEGUNDO: Sin costas

TERCERO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en caso de no
ser objeto del recurso de apelacién por el extremo demandante.”

DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Tal y como lo dispuso la primera instancia, procede el despacho a verificar si
efectivamente la sentencia proferida en contra de los intereses de la demandante,
en el grado jurisdiccional de CONSULTA, se encuentra ajustada a derecho.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente COLPENSIONES presento
alegaciones, reitera que no habia razén para que la demandante desconociera la
calificacion otorgada por la junta nacional de calificacion, Maxime si se tiene en
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cuenta que todo el tramite de calificacion desde la primera oportunidad se hizo de
acuerdo a la normatividad y obra en el plenario El dictamen de PCL realizado por
la Junta regional de Calificacion del Tolima del 28 de junio de 2021, segun fue
requerido dentro del presente litigio, y el cual no solo arroja la misma fecha de
estructuracion que senalo la junta regional de Cundinamarca y junta nacional, 17
de septiembre de 2015, sino que ademas da un porcentaje inferior al dado por
dichas juntas, con un 35,95%, concluyéndose asi que efectivamente a la
demandante no le asiste derecho a las pretensiones de la demanda pues no
acredita el requisito de PCL superior al 50 % que exige la normatividad aplicable.

CONSIDERACIONES

El litigio gira en torno a establecer si hay lugar a modificar el Dictamen de Pérdida
de Capacidad Laboral elaborado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, que califico la capacidad laboral emitidos por
Colpensiones, las Juntas Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca y junta Nacional de Calificacion de Invalidez, y que como
consecuencia de lo anterior, se proceda con el reconocimiento de la pension de
invalidez a la demandante, por pérdida de la capacidad laboral de origen comun y
con fecha de estructuracion el dia 17 de septiembre de 2015, de conformidad con
la Ley 100 de 1993 y Ley 860 de 2003.

DEL DICTAMEN QUE CALIFICO LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL
DEMANDANTE

Con el fin de resolver el grado jurisdiccional de consulta se muestra en primer
término para la Sala remitirse al ordenamiento que regula el asunto, a saber:

El articulo 41 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto 19
de 2012, prevé que “el estado de invalidez sera determinado de conformidad con lo
dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual unico para la
calificacion de invalidez vigente a la fecha de calificacion. Este manual serda
expedido por el Gobierno Nacional y deberda contemplar los criterios técnicos de
evaluaciéon para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempenar
su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.”, precisando que en caso de que
no se esté de acuerdo con la primera oportunidad de determinacion de la pérdida
de capacidad laboral y calificacion del grado de invalidezy el origen de estas
contingencias, dentro de los 10 dias siguientes debe el interesado manifestar su
inconformidad y luego de ello la entidad competente (COLPENSIONES-, las
Administradoras de Riesgos Profesionales — ARP hoy ARL-, o las Companias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras
de Salud EPS) debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion
de Invalidez del orden regional dentro de los 5 dias siguientes, cuya decision sera
apelable ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidira en
un término de S5 dias. Indicando dicha norma que “El acto que declara
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la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades, deberd contener
expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta
decision, asi como la forma y oportunidad en que el interesado puede solicitar la
calificacién por parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esta calificacion
ante la Junta Nacional.”

A su vez, el Decreto 2463 de 2001 “por el cual se reglamenta la integracion,
financiaciéon y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez” en su
articulo 9°, ensena que: “Los dictamenes rendidos por estas Juntas constituyen el
fundamento mediante el cual las respectivas entidades deciden sobre el
reconocimiento y pago de pensiones de invalidez; en consecuencia, para emitir los
referidos dictamenes, las Juntas de Calificacion deben realizar una valoraciéon
completa del estado de salud de la persona cuya invalidez se dictamina por medio
de un examen fisico y teniendo en cuenta todos los fundamentos de hecho que
deben contener los dictamenes, es decir, la historia clinica (antecedentes y
diagnéstico definitivo), reportes, valoraciones, examenes médicos, evaluaciones
técnicas y en general todo el material probatorio que se relacione con las
deficiencias diagnosticadas.”

Y el decreto 917 de 1999 que modifico el decreto 692 de 1995 “Por el cual se
adopta el Manual Unico para la Calificacién de la Invalidez”, contempla en su
articulo 1° que “El Manual Unico para la Calificacién de la Invalidez contenido en
este decreto se aplica a todos los habitantes del territorio nacional, a los
trabajadores de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, y del
sector privado en general, para determinar la pérdida de la capacidad laboral de
cualquier origen, de conformidad con lo establecido por los articulos 38, siguientes y
concordantes de la Ley 100 de 1993, el 46 del Decreto-ley 1295 de 1994 y el 5° de
la Ley 361/97.”

Ordenamiento en cita del que facil es colegir que habra lugar a declarar la nulidad
de un dictamen proferido por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ solo en el evento de que el mismo no atendiera a los presupuestos de
fondo y forma contenidos tanto en las aludidas normas como en el Manual Unico
para la Calificacion de la Invalidez, ello conforme lo ensenan los art. 1740 Y 174
del CC!

Lo anterior por cuanto ley 100 de 1993 en su articulo 38, establece que:

“ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se
considera invalida la persona que, por cualquier causa de origen no profesional,

L ARTICULO 1740. . Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor
del mismo acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa.
Corte Constitucional - La Corte Constitucional se declaré INHIBIDA de fallar sobre este articulo por ineptitud de la
demanda, mediante Sentencia C-534-05 de 24 de mayo de 2005, Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto. ARTICULO 1741. . La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Hay
asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces. Cualquiera otra especie de
vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescisién del acto o contrato. Corte Constitucional - La Corte
Constitucional se declar6 INHIBIDA de fallar sobre este articulo por ineptitud de la demanda, mediante Sentencia C-
534-05 de 24 de mayo de 2005, Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.”
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no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad
laboral.

Tenemos entonces, los dictamines de pérdida de capacidad laboral que la
demandante pretende desconocer, en los cuales se evidencia que la actora tuvo
una calificacion de PCL del 37.97%, segun la junta nacional de calificacion,
téngase en cuenta que dicha junta es el maximo 6rgano competente para conocer
este tipo de asuntos.

Este dictamen se encuentra ajustado a derecho, y de conformidad al articulo 41
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, el
cual indica cuales son las entidades competentes para calificar la pérdida de
capacidad laboral.

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las
Administradoras de Riesgos Profesionales- ARP-, a las Companias de Seguros que
asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud
EPS. Dicha normatividad también senala que esas entidades son competentes
para determinar en una primera oportunidad La pérdida de capacidad laboral y
calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. Y que en caso de
que el interesado no esté de acuerdo con Ia calificacion debera manifestar su
inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y Ia entidad debera remitirlo
a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de
los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sera apelable ante Ia Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez.

La demandante no presenté ningin medio de conviccion, para que la primera
instancia le diera la razén, motivo por el cual, la parte demandante no tenia el
argumento para desconocer la calificacion otorgada por la junta nacional de
calificacion, teniendo en cuenta que todo el tramite de calificacion desde la
primera oportunidad se hizo de acuerdo a la normatividad en comento.

Premisas de las que se puede colegir que el dictamen de la Junta Nacional fue
emitido atendiendo los lineamientos tanto de procedimiento como de fondo, por
autoridad competente, quien baso su decision en las pruebas con las que debia
decidir la apelacion, sobre todo los factores de riesgo aducidos por el apelante del
dictamen, por manera que no encuentra merito esta Sala para anular la aludida
experticia, maxime cuando, como bien lo concluyera la A quo, ni el peritaje
emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Cundinamarca y
Bogota.

En tal orden de ideas, al provenir el dictamen cuestionado de autoridad, cuyos
integrantes dieron explicacion de sus razonamiento tanto al interior del mismo, se
impone la confirmacion de la sentencia de primera instancia, al no haber
cumplido el demandante con la carga probatoria que le asistia prevista en el
articulo 167 del CGP, esto es, probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen, ya que no presento dictamen que
controvirtiera los que hoy se demandan.
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De tal modo, al haberse desatado desfavorablemente la solicitud de nulidad del
dictamen la misma suerte corre la orden de reconocer la pension solicitada.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida el 3 de agosto de 2022 por el
Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por MARTHA CECILIA TORRES DE MEJIA contra
COLPENSIONES, JUNTA REGIONAL DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y
CUNDINAMARCA Y JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ENVIAR las diligencias al Juzgado de origen.

JOSE WIL GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magjstrado
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Ana Isabel Méndez Oviedo vs. Proteccion S.A. Pensiones y Cesantias.

Bogota D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En cumplimiento del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022 expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, en concordancia con el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, resuelve la Sala el recurso de apelacion de la parte demandante
contra la sentencia proferida el 25 de mayo de 2022 por el Juzgado Treinta y Seis

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia.

Previa deliberacion de los Magistrados, y conforme a los términos acordados en la
Sala de decisién, se profiere la siguiente,

Sentencia
Antecedentes

1. Demanda. Ana lIsabel Méndez Oviedo, actuando en nombre propio y en
representacion de sus hijos HSCM y TACM, mediante apoderado judicial, presentd
demanda ordinaria laboral contra Proteccion S.A. Pensiones y Cesantias, con el fin
de que se condene al pago de la pension de sobrevivientes contemplada en el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003 “en concordancia con el decreto ley 776 de 2002 (sic)”, a

partir del 8 de marzo de 2014, junto con los intereses moratorios y las costas.

Como supuesto factico de lo pretendido, manifestd, en sintesis, que convivié por mas
de 9 afios con su compafiero permanente Jaminton Cardona Arango, quien fallecio el
7 de marzo de 2014 en un accidente de transito, y con quien procreo 2 hijos menores
de edad.

Indic6 que su comparfiero estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad en la entidad demandada, desde el 1° de febrero de 2005, agrega que

durante su vida laboral y dentro de los 3 afios anteriores a su muerte, el hoy
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causante cotiz6 mas de 50 semanas, por lo que se cumplen los requisitos previstos
en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003.

Sefalo que el 1° de abril de 2014 elevo reclamacion a la entidad demandada para
obtener el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes por el deceso de
su compariero, pero con respuesta del 9 de enero de 2015 se rechazé tal pedimento,
bajo el argumento que quien debia asumir la prestacion era Positiva ARL, por

tratarse de un accidente de trabajo, y no de origen comun.

Afirmo que el 22 de septiembre de 2017 elevo reclamacion a Positiva Compafiia de
Seguros S.A., pero esta entidad mediante comunicacion del 9 de octubre siguiente,
le negd la prestacion solicitada, debido a que su comparfiero solo estuvo afiliado

hasta el 1° de febrero de 2014 y asi lo certific6 documentalmente.

Agregdé que su compafiero estuvo vinculado laboralmente con la sociedad
Instalaciones Nacionales S.A.S. hasta el 1° de febrero de 2014, por lo que al

producirse con posterioridad su fallecimiento debe Proteccién asumir el riesgo.

2. Correspondio6 el conocimiento de ese asunto al Juzgado 36 Laboral del Circuito de
Bogota, quien mediante auto proferido el 14 de septiembre de 2018, le dio tramite

legal.

3. Contestaciéon de la demanda.

Proteccion S.A. no acept6é ninguno de los hechos, y en cuanto a las pretensiones,
contesto con oposicion, bajo el argumento que a raiz de la investigacion realizada, se
determind que el accidente de transito que le produjo la muerte al hoy causante no
fue de origen comun, sino laboral, por ende, al tenor del articulo 1° de la Ley 776 de
2002, le corresponde asumir cualquier prestacion que derive de una afiliacion al

Sistema de Riesgos Laborales, y no al Sistema de Pensiones.

En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion por ausencia
de los presupuestos y requisitos legales para tener derecho al reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes de origen comun, cobro de lo no debido,
prescripcién, buena fe, compensaciéon e improcedencia de pago de intereses

moratorios.
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4. Sentencia de primera instancia.

La Juez 36 Laboral del Circuito de Bogota, mediante la sentencia proferida el 25 de
mayo de 2022, absolvio a la entidad demandada de todas las pretensiones incoadas

en su contra por la demandante, e impuso condena en costas.

5. Recurso de apelaciéon de la demandante. Inconforme con la sentencia, la parte

demandante presentd recurso de apelacion, y lo sustenté de la siguiente manera:

“Exhibe el despacho que no le asiste el derecho (...) de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a cargo de la aqui demandada, toda vez que las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de la tragedia que enlut6 a su familia, es decir, el deceso de su compafiero permanente (...) dan
cuenta de un accidente de caracter laboral, y no de origen comun vy, por tal razén, la AFP Proteccion
no esta llamada a responder por las pretensiones de la demanda (...) Esta defensa no comparte el
criterio tenido en cuenta por el despacho ya que el concepto de accidente de trabajo es distinto a la
apreciacion, interpretacion que se ha dado para tomar la decision que se acaba de escuchar. En
primer lugar, el articulo 3 de la Ley 1562 de 2012 nos emite el concepto de accidente de trabajo en
los siguientes términos. Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o
con ocasiéon del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesi6bn orgénica, una perturbacion
funcional o psiquiatrica, una invalidez o la muerte. Es también accidente de trabajo aquel que se
produce durante la ejecucion de érdenes del empleador, o contratante durante la ejecucion de una
labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y horas de trabajo. Igualmente se considera accidente de
trabajo el que se produzca durante el traslado de los trabajadores o contratistas desde su residencia
a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el transporte lo suministre el empleador. Ahora bien, la
norma es clara en definir accidente de trabajo con fundamento en la relacién de causalidad del mismo
o el llamado nexo de causalidad puesto que atiende meramente a la estrecha relaciéon con la
generacion del riesgo o con ocasién del trabajo propiamente dicho, especialmente, nos referimos al
sefialamiento por causa o con ocasion del trabajo. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en la
Sala de Casacion Laboral mediante la sentencia con radicado SL36922 del 16 de marzo de 2010
preciso lo siguiente y definio el significado de las expresiones asi: Por causa es una relacion indirecta
con el trabajo con todos los hechos extralaborales que produzca el accidente de trabajo. Que con
ocasion del trabajo significa en sintesis trabajando’. Lo anterior con fundamento en la teoria del riesgo
(...) lo cual ante un eventual de accidente de trabajo o una enfermedad profesional generaria una
responsabilidad objetiva. Entonces la pregunta aqui es ¢Existe aqui evidencia dentro del plenario
mediante la cual se pueda inferir con meridiana claridad que en efecto el sefior Cardona Arango se
encontraba en el momento del accidente ejecutando labores propias de una vinculacidn de caracter
laboral? Y la respuesta a esta pregunta y con el debido respeto (...) es que no. La declaracién dada
por el sefior Miguel Angel, duefio de la volqueta del accidente indica que el occiso trabajaba para él,
pero no que en ese momento estaba bajo sus érdenes o realizando una labor para él. Es decir, en
ese momento del accidente del trabajo que fue mas o menos a la 1 y media de la tarde no existe
ninguna evidencia, no existe ninguna prueba, no existe ningun testimonio, ninguna declaracién que
permita inferir que en ese momento que estaba manejando esa volqueta se encontraba desarrollando
actividades propias en cumplimento de las labores de trabajo a cargo o en subordinacion de Miguel

Angel Blanco. No existe evidencia. Si daba cuenta de la conduccion del vehiculo, si da cuenta de que

3
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en efecto presento fallas y el occiso se bajo a verificar qué pasaba y lamentablemente ocurrié la
tragedia. Pero no existe evidencia. La declaracion meramente que da la Fiscalia a través de los
documentos y a través de la deposicién que hace el sefior Miguel no es conducente para llegar a la
conclusién de que en efecto realmente fue un accidente de caracter laboral. Si bien puede estar
trabajando, no significa que en ese junto instante 0 momento del accidente de trabajo estaba bajo el
cumplimiento de las 6rdenes o ejecutando una labor propia del trabajo que aparentemente tenia con
el sefior Miguel Angel Blanco como conductor de la volqueta. Es por ello que se afirma que no fue un
accidente de trabajo y la consecuencia ldgica es que la AFP sea la que le reconozca la pensién de
sobrevivientes a la sefiora Ana Isabel Méndez Oviedo y sus hijos. Por lo anterior, solicito muy
respetuosamente al honorable Tribunal que se revoque la sentencia (...) y en su lugar se acceda a

las pretensiones”.

6. Alegatos de conclusion. Dentro del término concedido en segunda instancia
intervino Unicamente la demandada Proteccién S.A. Pensiones y Cesantias,
solicitando que se confirme la sentencia apelada, toda vez que la pension de

sobrevivientes no procede ‘“por la sencilla razén de que el sistema integral de pensiones

administrado por el RAIS (...) reconoce exclusivamente prestaciones econémicas de este caracter
cuando el origen de la muerte del causante es comin conforme lo establece de manera clara el

articulo 46 de la ley 100 de 1993”, por lo que al estarse frente a un accidente de trabajo, le
corresponde es al Sistema de Riesgos Laborales asumir la pensién, maxime cuando
las pruebas del expediente refieren que el causante se encontraba trabajando
cuando se produjo su deceso.

Consideraciones.

Seria del caso proferir la sentencia de segunda instancia en el presente asunto, sin
embargo, teniendo en cuenta que se encuentran involucrados derechos
fundamentales irrenunciables, tales como a la seguridad social y de los nifos HSCM
y TACM, hijos del hoy causante, a quienes deben protegerse, para que se tome la
decision de fondo acerca de la prestacion pensional peticionada por su progenitora
como compafera permanente y representante de los menores hijos del causante,
considera la Sala que en este caso especifico debe ordenarse la integracién del

contradictorio con el pretenso empleador del afiliado fallecido.

Como se sabe, la integracion del litisconsorcio necesario es un aspecto
procedimental que se encuentra ligado a la nocién del debido proceso como
derecho fundamental constitucional, y se explica en funcion del imperativo para la
administracion de justicia de decidir de manera uniforme una relacién juridico-

procesal en especifico.



Expediente No. 11001 31 05 036 2018 00249 01

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca

Republica de Colombia

Dado que en el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social no existe una
disposicion que regule esta figura, por virtud del articulo 145 del mismo codigo, es

aplicable el articulo 61 del Codigo General del Proceso, que dispone lo siguiente:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de
manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de
las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra
todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda,
ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el
contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para
el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez
dispondra la citacion de las mencionadas personas, de oficio 0 a peticion de
parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y
concederd a los citados el mismo término para que comparezcan. El proceso

se suspendera durante dicho término.

En el presente caso, se encuentra que el objeto central de la controversia es el
reconocimiento y pago de una pensién de sobrevivientes derivada del fallecimiento
del extrabajador ocurrida el 8 de marzo de 2014, de quien en la demanda se plante6
lo siguiente: i) que estaba afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad a
través de Proteccion S.A.; ii) que no se encontraba laborando al momento del
accidente que le produjo la muerte; ii) que su ultima relacion laboral culminé el 1° de
febrero de 2014 con el empleador Instalaciones Nacionales S.A.S.; y iii) que, en todo

caso, tampoco estaba cubierto por el Sistema de Riesgos Laborales.

En la contestacion de la demanda, Proteccion S.A. cuestion6 el origen del accidente
en el que se vio involucrado el causante y negd tener responsabilidad en el
reconocimiento prestacional, precisamente por considerar que el origen no era

comun.

A raiz de un requerimiento efectuado por la jueza de conocimiento, se incorporo al
expediente el documento contentivo del proceso penal que se inicié por la Fiscalia
General de la Nacidn, con ocasion del deceso referido, por el presunto delito de

‘homicidio culposo’, en el que se recopilaron 2 entrevistas que apuntarian a que el
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extrabajador se encontraba presuntamente laborando cuando sufrié el accidente de
transito. Una de ellas es la de Miguel Angel Blanco Moreno, quien, a la pregunta

de si conocia o0 no al difunto, contestd: “desde que trabajamos en basura cero (...) lo
distingo desde que empez6 el programa de basura cero y desde noviembre esta trabajando

conmigo, noviembre 2013”7, a lo que agregd que era “conductor de un vehiculo tipo
volqueta” (p. 15, archivo34). Esta persona es mencionada, incluso, por la misma
demandante, cuando en su interrogatorio refirié que el causante “se fue a hacer un viaje”

después de haber sido contactado por un amigo suyo ‘“un sefior apellido Blanco”.

Lo anterior da pie para que, si esta en discusion el origen del accidente de transito
que provoco la muerte del extrabajador Jaminton Cardona Arango, se hubieran
convocado a todos aquellos posibles intervinientes o personas con interés directo o
indirecto, a ser llamados a responder por la eventual pension de sobrevivientes
peticionada, en primer lugar, porque el proceso versa sobre relaciones o actos
juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o disposicion legal, debe
resolverse de manera uniforme, tanto para Proteccion S.A., como para Miguel
Angel Blanco Moreno vy, en segundo lugar, porque para resolver de mérito deben
comparecer todas aquellas personas, so pena de poner en riesgo un derecho
irrenunciable como lo es la seguridad social, a la luz del articulo 48 de la
Constitucion Politica de 1991, asi como la prevalencia de los derechos

fundamentales de nifios y nifias consagrados en el articulo 44 ib..

Recuérdese que el legislador cre6 un Sistema de Seguridad social Integral como
aquel conjunto arménico de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos,
gue concretan la accién protectora a través de los subsistemas de salud, pensiones,
riesgos profesionales y servicios sociales complementarios, en cuyo caso cada uno

de ellos consagro la contingencia que debe ser resguardada y sus requisitos.

En el caso del subsistema de Riesgos Laborales, cabe sefialar que se encuentra
dirigido a la cobertura de contingencias de los trabajadores ocasionados en el trabajo
0 por razon del trabajo, mientras que el de Pensiones a todo aquello que no tenga

ese caracter, dentro de lo cual estan la enfermedad y accidentes generales.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que, a
pesar de que la Ley 100 de 1993 estructuré diferentes garantias a sus afiliados con

base en el riesgo objeto de amparo “de tal manera que toda circunstancia derivada del trabajo, seria

objeto de las prestaciones del Subsistema de riesgos profesionales, y dado que la invalidez y la muerte también

pueden ser consecuencia de hechos que no se relacionan en nada con la actividad profesional, establecié su

6
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amparo por el subsistema pensional”, 10 cierto es que, ante un mismo evento — como lo es el
accidente de transito que ocasioné la muerte del extrabajador — debe ser garantizada
la prestacion econdémica correspondiente segun su origen — laboral o comun —
razon por la cual, ante la discusién precisamente de ese origen, se hace necesario
que se determine a quién le corresponde asumir esa responsabilidad, toda vez que
no es posible atribuirsela a los subsistemas de riesgos laborales y de pensiones al
mismo tiempo (CSJ SL207-2022). Dicho en otras palabras, y descendiendo al caso
concreto, el accidente de transito o es de origen comun o es de origen laboral, sin

gue pueda asegurarse que concurran ambos riesgos en este insuceso.

Bajo ese panorama, es importante destacar que para que la pensién de
sobrevivientes de origen comun sea reconocida, se requiere acreditar la muerte del
asegurado y el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, mientras que para que se genere esa misma prestacion, pero de
origen laboral, se exige que la muerte se haya producido en el marco de un
accidente de esa naturaleza, tal como lo concibe el articulo 1° de la Ley 776 de
2002. En este ultimo caso, dependera de si el trabajador estaba afiliado o no al
Sistema de Riesgos Laborales. En caso de afiliacion, correspondera al ARL, y en el
evento de no afiliacién, a su empleador o, incluso, de ser el caso al contratante — si
se es un trabajador independiente o por cuenta propia —, tal como se desprende del
articulo 5° del Decreto 723 de 2013, compilado en el Decreto 1072 de 2015.

En ese orden, y debido a que la jueza a quo no tuvo en cuenta que el origen del
accidente estaba en discusion, y que esas dudas que se generaron a su alrededor,
se acentuaron con la respuesta enviada por la Fiscalia General de la Nacién, debio
haber adoptado las medidas que estaban a su alcance, al tenor de lo preceptuado
en el articulo 48 del CPT y de la SS, segun el cual “el juez asumiré la direccion del proceso
adoptando las medidas necesarias para garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el
equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez en su trémite”, en armonia con el numeral 5° del
articulo 42 del Cédigo General del Proceso, segun el cual es deber del juez “adoptar

las medidas autorizadas en este Codigo para sanear los vicios de procedimiento o precaverlos,

integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que permita decidir de fondo el

asunto”, con miras de amparar los derechos fundamentales de los intervinientes.

La falta de integracion del litisconsorcio necesario esta catalogada como una causal

de nulidad, acorde con el numeral 8° del articulo 133 del mismo cuerpo normativo.
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Con arreglo en el dltimo inciso del articulo 134 ibidem “cuando exista litisconsorcio

necesario y se hubiere proferido sentencia, ésta se anulara y se integrara el contradictorio”.

En consecuencia, en amparo de los derechos fundamentales, irrenunciables a la
seguridad social de la demandante y de los nifios y nifias, habra de declararse la
nulidad de la sentencia proferida el 25 de mayo de 2022, para ordenarle a la jueza a
quo que integre el litisconsorcio necesario con Miguel Angel Blanco Moreno, y de
esa manera resuelva a través de una sentencia que respete todas las garantias
constitucionales fundamentales a quién le corresponde el pago de la pension de
sobrevivientes, con indicacion precisa de su origen — si es laboral o comdn —, segun

las particularidades del caso.

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

Resuelve:

Primero: Declarar la nulidad de la sentencia proferida el 25 de mayo de 2022 por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, acorde con lo considerado.

Segundo: Ordenar a la jueza de conocimiento que integre el litisconsorcio
necesario por pasiva con Miguel Angel Blanco Moreno, y de esa manera resuelva
a través de una sentencia que respete todas las garantias constitucionales
fundamentales a quién le corresponde el reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes, con indicacion precisa de su origen — si es laboral o comun —.

Tercero: Devolver el expediente a la Secretaria Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota para su notificacion y demas actuaciones subsiguientes
conforme lo establece el paragrafo del articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del
29 de julio de 2022. Secretaria proceda de conformidad.

Notifiquese y cimplase,

7 Oyoin 4
MARTHA RUTH O$PINA GAITAN

Magistrada
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Proceso Ordinario Rad. 110013105024201900738-01
ORLANDO DE JESUS MARTINEZ GOMEZ CONTRA COLPENSIONES. y OTROS

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105024201900738-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones, Porvenir S.A. y SKANDIA S.A., en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el veintisiete (27) de
septiembre de 2022 por el Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 ORLANDO DE
JESUS MARTINEZ GOMEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, 1la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
SKANDIA FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Orlando de Jesis Martinez Gomez, instaur6 demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS y SKANDIA FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS, para que
se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado y de la afiliacion en
pensiones del demandante con PORVENIR S.A. por haber incumplido al
deber de informaciéon, que PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y OLD
MUTUAL S.A., deben trasladar aportes, junto con rendimientos a

1
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COLPENSIONES como administradora RPM, que COLPENSIONES active la
afiliacion del demandante, a lo extra y ultra petita, costas procesales y
agencias en derecho.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefialé que
nacio6 el 10 de abril de 1960, que estaba afiliado al RPM a través del ISS hoy
COLPENSIONES desde el 26 de febrero de 1987, que se trasladé a AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. desde el 1 de julio de 1994, que al
momento del traslado no se brindé la informacioén completa y necesaria, que
el 1 de julio de 2007 se trasladé a COLFONDOS y posteriormente a la
Sociedad OLD MUTUAL S.A., entidades que también faltaron al deber de
informacién, que el 13 de septiembre de 2019 se radico reclamacion
administrativa ante COLPENSIONES, en la que se solicité la nulidad del
traslado y la reactivacion de la afiliacion. (Archivo
01Expediente201900738.pdf, fls. 1 al 4)

Contestacion de 1a demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR
S.A., COFONDOS S.A. y SKANDIA S.A., dieron contestacién en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo
los relacionados con edad, afiliacién, traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de mérito que
denomino; prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y genérica. (Archivo 01Expediente201900738.pdf, fls. 320 a
323).

La SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
fondo que denomino; prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido por
inexistencia de la obligacién y genérica. (Archivo
O1Expediente201900738.pdf, fls. 149 a 151).

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, como medios de defensa
propuso las excepciones de; inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificacién de la afiliacién de la actora al
fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago. (Archivo 01Expediente201900738.pdf, fls. 460 a
462).
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de; la inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de Sostenibilidad
Financiera del Sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcién, innominada o
genérica. (Archivo 01Expediente201900738.pdf, fls. 405 a 411).

Se admitio llamamiento en garantia realizado por SKANDIA S.A. a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. en auto del 5 de octubre de 2021, quién
dio respuesta a la demandada, formulando los siguientes medios de defensa;
el acto juridico de afiliacion al RAIS fue debidamente informado y las
decisiones tomadas por el demandante se dieron al amparo del principio de
autonomia de la voluntad, sin estar mediadas y/o determinadas por error o
vicio alguno del consentimiento, siendo absolutamente licitas, validas y
oponibles, inexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal de ineficacia
material o de invalidaciéon del acto juridico de afiliacién de la demandante a
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., legalmente el demandante se encuentra inhabilitado para trasladarse
de régimen pensional por estar en el periodo de carencia, reconocimiento
oficioso de excepciones, inexistencia de derecho contractual por parte de la
AFP SKANDIA, frente a la accién material ejercida por el demandante, la
AFP SKANDIA carece de amparo y/o cobertura, pues el riesgo objeto de
proteccion asegurativa no tiene relacién con el objeto material de la
pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A. no se encuentra obligada, en caso de una sentencia de
condena contra la llamante en garantia, a efectuar devolucion de las primas
ni de ningun otro valor que corresponda a contraprestacion del seguro,
porque ellas fueron legalmente devengadas y los riesgos estuvieron
efectivamente amparados, a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. no
le son oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las
pretensiones de la demanda, afectando a la llamante AFP SKANDIA y por lo
mismo no esta obligada a restituciéon alguna, prescripciéon de la accién
derivada del contrato de seguro y reconocimiento oficioso de excepciones.
(Archivo O5MapfreContestaDdaYLlamamientoGarant.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veintisiete (27) de septiembre de 2022 por
el Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, declaré la
ineficacia de la afiliacion efectuado por el demandante al RAIS a través de
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AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A,, la cual fue efectiva el 1 de agosto de
1994, declaro que el demandante nunca se vincul6 al RAIS y siempre estuvo
vinculado al RPM, ordeno a SKANDIA a trasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del demandante,
como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, es
decir, la totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos
financieros, aportes al fondo de garantia de pensiéon minima, gastos de
administracién, debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades,
ordeno a PORVENIR y COLFONDOS trasladar a COLPENSIONES lo que
haya deducido de los aportes efectuados por el demandante por concepto de
gastos de administracién debidamente indexados, ordeno a
COLPENSIONES recibir al demandante como afiliado, actualizar y corregir
su historia laboral una vez reciba los dineros de SKANDIA, asi como de
COLFONDOS y PORVENIR, declaro no probados los hechos sustento de las
excepciones propuestas, declaro probados los hechos sustento de la
excepcion por la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A. denominada SKANDIA carece de amparo y/o cobertura, pues el riesgo
objeto de proteccion asegurativa no tiene relacién con el objeto material de
las pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado
y no probadas las demas excepciones, sin condena en costas.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decisién de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES, Porvenir S.A. y SKANDIA S.A., presentaron
recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién de forma
parcial en contra del ordinal 4 de la sentencia por condena a la devolucién
de gastos de administracion de forma indexada y en su lugar se absuelva
Porvenir S.A., argument6 que; por ley proceden los gastos de administracién
equivalentes a un 3% del aporte, los cuales no forman parte integral de la
pension de vejez, aporte por demas que no corresponde al afiliado en
ninguno de los regimenes, ademas frente a este concepto si cabe el fenémeno
de la prescripcion por 3 afios, porque son dineros cobrados de tracto
sucesivo y como contraprestacion de la buena labor realizada por la AFP,
pues se generan rendimientos de la cuenta individual de ahorro, por lo que
se desconoce el principio de restitucion mutua, tampoco puede ser devuelta
la prima previsional de seguros, ya que fueron dineros cobrados y cubiertos
con una pdliza, maxime, cuando siempre se cumplié con el deber legal de
informacion, sin que se tenga documento adicional al formulario suscrito
por el demandante, esto genera un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES y con la indexacion se genera una doble sancién o condena

por el mismo concepto, ya que se ordena el traslado de los rendimientos
financieros.
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La demandada SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, interpuso
recurso de apelacion parcial en contra de la sentencia ordinal 3 en donde se
impone la devolucion de gastos de administracién indexados y con cargos a
sus propios recursos, arguyo que; que por ley se establece la distribucion de
la cotizacion, ya que no solo se administra la cuenta individual para genere
rendimientos, sino que ademas se cubren a través de seguros previsionales
los riesgos de invalidez y muerte, sin que haya una ponderacion objetiva de
las restituciones mutuas, la confianza legitima y la buena fe, impértante es
tener en cuenta que debido a la gestion realizada por la entidad se generaron
rendimientos, respecto a la indexacion esta no procede ya que la entidad
garantizo una rentabilidad minima del ahorro, sin que se viera entonces
afectado el concepto por la inflacién.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presenté recurso de apelacién para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; al momento en que se solito el traslado por el
demandante ya se encontraba en una prohibicion legal de retornar, por
contar con menos de 10 afios para adquirir su derecho pensional, ademas
tampoco es beneficiario del régimen de transicion, si bien conforme a los
parametros establecidos por la H. Corte Suprema de Justicia se invirtio6 la
carga de la prueba, lo cierto es que debe tenerse en cuenta que del
interrogatorio de parte practicado al demandante este conoce claramente las
caracteristicas del RAIS, por lo que, se evidencia que el fondo otorgo
informacion al momento del traslado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondientes las partes se pronunciaron asi;
PORVENIR solicito se revoque la sentencia, resaltando que ninguno de los
presupuestos legales, fueron demostrados, que existié voluntad del afiliado
para llevar a cabo el traslado, que debe aplicar lo correspondiente a las
restituciones, que el estudio se esta realizando de forma masiva, sin estudiar
cada solicitud, creando un sistema legal que no fue establecido por el
ordenamiento juridico, pues el Legislador garantizo la libertad de eleccion
de uno u otro régimen en cabeza del afiliado, con las consecuencias juridicas
que ello conlleva, la llamada en garantia Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
solicito se confirme lo decidido en primera instancia con ocasion a las
pretensiones del llamamiento en garantia y la apoderada de la parte
demandante solicito la confirmacién de la decision emitida en primera
instancia. De otro lado las demas demandadas COLPENSIONES,
COLFONDOS y SKANDIA S.A. guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accién como de la demanda y del
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proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacién al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacién brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacién suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen y iii) si Porvenir S.A. y SKANDIA S.A.
estan obligadas a la devoluciéon de los gastos de administracién y demas
sumas recibidas por causa de la afiliacion realizada de forma indexada. Lo

anterior en virtud del principio de limitaciéon y congruencia (articulo 66A del
CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decisién
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 13 de septiembre de 2019 donde se peticiono el traslado al
RPMPD. (Archivo O01Expediente201900738.pdf, fl. 46)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la protecciéon del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacién definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacién a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacién escrita en la que conste
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que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacién al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacién por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indicé:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decisién del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligaciéon de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacibn hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.? 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decisién no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicién,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estard sujeta a la comprobaciéon
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo érgano de cierre
de la jurisdiccién laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacidén y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacién del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacién y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones
a dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber
de informaciéon

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993,

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada wuno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
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modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al
derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

de un régimen de transicién y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de
informacion,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3°, literal c) de la Ley
1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado
Yy los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacioén,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N°
2016

016 de

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacién profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decisiéon, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga diniémica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto

a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el diez (10) de abril de 1960 (archivo

9

(x4



Proceso Ordinario Rad. 110013105024201900738-01
ORLANDO DE JESUS MARTINEZ GOMEZ CONTRA COLPENSIONES. y OTROS

Ol1Expediente 201900738.pdf, fl. 22), ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales hoy COLPENSIONES como administrador del régimen de
prima media tal como da cuenta certificacién expedida por dicha entidad
(Archivo O1Expediente 201900738.pdf, fl. 72), iii) que el cinco (5) de julio de
1994 se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Horizonte hoy Porvenir S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de agosto de 1994 (Archivo OlExpediente
201900738.pdf, fls. 53, 282, 369 y 549), posteriormente realizé traslados
horizontales a Colfondos y SKANDIA. vi) que actualmente se encuentra
vinculado con SKANDIA tal como da cuenta el formulario de afiliacion de
fecha 13 de diciembre de 2012 (Archivo O1Expediente 201900738.pdf, fls.
56 y 267).

Del interrogatorio de parte practicado al demandante en ningiin momento
acepto algun hecho que le fuera adverso o que favoreciera a algan fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibié la informaciéon debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y los apoderados de las partes, por el
contrario de lo referido no conoce las caracteristicas, ni diferencias de cada
uno de los regimenes pensionales, ya que manifestd, que para el momento
de la afiliacién estaba vinculado a la organizaciéon Ardila, entidad que solicito
el apoyo al fondo dado que eran socios, entonces al momento del traslado la
informacién se dio basicamente, era que los dineros aportados al fondo
publico se trasladarian al fondo privado, aportes que ademas iban a generar
unos rendimientos, para en el futuro obtener una pensién, sin que se
otorgara informacioén adicional.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacién diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacién
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implementé el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecié
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

10
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Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informoé al demandante de una forma expedita, aun cuando HORIZONTE
hoy Porvenir S.A. y las demas demandadas como Colfondos y SKANDIA
estaban obligadas a demostrar dentro del proceso que la informacién que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacién
haberle suministrado al sefior Orlando de Jestus Martinez Gomez asesoria
suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la eventual pérdida
de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de
la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacién no se le brind6 una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo que resultaria
ineficaz esta afiliacién, maxime cuando el actuar comprende una conducta
omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del
C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Tampoco es obice para que se declare la ineficacia, que la demandante se
encontrare o no en el régimen de transicién para el momento en que solicito
la ineficacia del traslado, lo cierto es que la misma jurisprudencia laboral
ha determinado que cuando se configura la ineficacia del traslado de
régimen por incumplimiento del deber de informacién, como aqui sucede,
no se requiere contar “...con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP...”, pues lo
que realmente interesa en estos asuntos es que las administradoras de
fondos de pensiones suministren “..al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional {...) sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo...” (Sentencia CST SL1452 de 2019), tal
como se indicé de forma antecedente.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicién contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administraciéon, las primas de seguros
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previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pensién minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcién de que nunca
ocurrid, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracién, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestaciéon definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacién lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasién de la declaratoria de ineficacia
de traslado sefiala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administraciéon y

comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pension minima.

()

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

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

12
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Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(...)

De modo que, en este caso, 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. Y aun en el evento de que Provenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno serialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pensién minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracién; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademds,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectiie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pension minima.
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Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su podenr,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los
SJondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individualy, sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman.

(..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacién tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacién econémica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicité por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de las demandadas
Porvenir S.A. y Skandia S.A. equiparan las deducciones realizadas, no
pueden ser tenidos en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas
documentales en las que conste los aportes de la demandante, con las
correspondientes deducciones en comparaciébn con los supuestos
rendimientos, con el fin de verificar si se conservaban los aportes que
hubiera hecho la demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida, maxime, cuando los rendimientos estan sujetos a las variaciones
del mercado y sus riesgos, ya que los mismos se encuentran clasificados,
los cuales pueden ser altos, moderados o conservadores, resultando
totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el maximo é6rgano de cierre de

14




Proceso Ordinario Rad. 110013105024201900738-01
ORLANDO DE JESUS MARTINEZ GOMEZ CONTRA COLPENSIONES. y OTROS

la jurisdiccion ordinaria a través de varios pronunciamientos judiciales ha
ordenado la indexacién de los dineros que se deben trasladar al RMP
administrado por COLPENSIONES en casos en los cuales se estudia la
ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumplid con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. ensefi6 de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pensién, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algiin estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliaciéon
realizada por el demandante a la AFP Porvenir S.A. el cinco (5) de julio de
1994 con efectividad el 1 de agosto de ese mismo afio se torna ineficaz, por
la falta de informacién de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincién de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligaciéon, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constituciéon
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veintisiete (27) de
septiembre de 2022 por el Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por ORLANDO DE JESUS MARTINEZ GOMEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A. y la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
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CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones,
Porvenir S.A. y SKANDIA S.A., teniendo cada una a cargo la suma de
$1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIA NZALEZ ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente: Martha Ruth Ospina Gaitan

Expediente No. 11001 31 05 014 2017 00465 01

Maria del Carmen Guillén Acosta vs. Colpensiones y otro.

Bogota D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En cumplimiento del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022 expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, en concordancia con el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, resuelve la Sala el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia
proferida el 9 de diciembre de 2020 por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de

Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia.

Previa deliberacion de los Magistrados, y conforme a los términos acordados en la

Sala de decisién, se profiere la siguiente,
Sentencia
Antecedentes

1. Demanda. Maria del Carmen Guillén Acosta, mediante apoderado judicial,
instaur6 demanda ordinaria laboral contra Sara Guillén de Vera, con el fin de que se
condene al pago de un salario minimo legal vigente mensual “de conformidad a lo
acordado en el documento denominado ‘acuerdo de pago de prestaciones laborales’”, 10 ultra y
extra petita y las costas. En subsidio, solicitd que sea condenada al pago del calculo
actuarial de las cotizaciones a seguridad social en pensiones, por el periodo
comprendido entre el 15 de julio de 1998 y el 15 de agosto de 2008, liquidadas con
base en el salario minimo legal vigente mensual, con destino a Colpensiones,

entidad que, a su vez, deberé recibirlo y tenerlo en cuenta para efectos pensionales.

Como supuesto factico de lo pretendido, manifesto, en sintesis, que el 15 de julio de
1998 celebrdé un contrato de trabajo con la demandada, que se mantuvo vigente
hasta el 15 de agosto de 2008, sin haberla afiliado a seguridad social en pensiones.

Indicé que el 19 de agosto siguiente, celebraron un ‘acuerdo de pago de prestaciones

laborales’ por medio del cual la demandada se comprometio a pagarle un salario
1
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minimo legal vigente mensual hasta la fecha de su deceso “conforme a la expectativa de
vida actual”, el cual invoc6 como titulo ejecutivo, cuya demanda correspondio al
Juzgado Primero Laboral de descongestion del Circuito de Bogota, quien mediante
auto de 24 de abril de 2014 neg6 el mandamiento de pago, decisién confirmada por
la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de la misma ciudad.

Agreg6 que para efectos pensionales se acoge al régimen de prima media con

prestacion definida administrado por Colpensiones.

2. Por auto proferido el 18 de septiembre de 2018, el juzgado de conocimiento
admitié la demanda contra Sara Guillén de Vera y la Administradora Colombiana de

Pensiones — Colpensiones, a quienes ordend correrle traslado.

3. La codemandada Sara Guillén de Vera se notificO personalmente segun consta

el acta de notificacion del 29 de enero de 2019 (archivo22).

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Colpensiones contestd que no le constan los hechos, salvo los relativos al
proceso ejecutivo laboral que cursé en el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota,
y argumento que, en el evento de imponerse condena al pago del célculo actuarial, la
responsable de asumirlo seria Sara Guillén de Vera, quien debe solicitar su estudio
con sujecion a la circular No. 01 de 2012, que exige que se allegue el certificado de
existencia y representacion legal, el certificado sobre la existencia del contrato de
trabajo y liquidacion definitiva de salarios y prestaciones sociales. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y prescripcion, y

solicité declarar probada cualquier otra que resulte probada dentro del proceso.

4.2. Por auto proferido el 24 de mayo de 2019, el juzgado de conocimiento tuvo por
no contestada la demanda por parte de sara Guillén de Vera.

5. Durante la audiencia celebrada el 8 de octubre de 2019, y ante la inasistencia de
la demandada a la etapa de conciliacion, la titular del despacho declaro

presuntamente probados los hechos 1, 2, 3, 4y 5 de la demanda.
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6. Sentencia de primerainstancia.

La Juez 14 Laboral del Circuito de Bogota, mediante la sentencia proferida el 9 de
diciembre de 2020, absolvi6 a la demandada Sara Guillén de Vera de las
pretensiones principales incoadas en su contra, pero la condend al pago del calculo
actuarial de las cotizaciones a seguridad social en pensiones por el periodo

comprendido entre el 15 de julio de 1998 y el 15 de agosto de 2008, “que debera ser
realizado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES con base

en el salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad”.

7. La titular del despacho concedio el grado jurisdiccional de consulta y remitio el
expediente a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4,
corporacion gque, a su vez, lo remitié con destino a este Tribunal en el marco de la
medida de descongestion implementada en el Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de

julio de 2022 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

8. Alegatos de conclusion. Dentro del término concedido en segunda instancia,
Gnicamente intervino Colpensiones, entidad que, a través de su apoderada,
manifesté que en el presente caso no hay legitimacién en la causa por pasiva,
porque las pretensiones principales de la demanda estan dirigidas contra la
codemandada Sara Guillén de Vera y que de mantenerse la condena por el calculo

actuarial, debe allegarse la prueba de que efectivamente existié una relacion laboral

‘para lo cual es necesario que con la solicitud del estudio, tal como lo establece la circular 01 del afio
2012 el empleador allegue los siguientes documentos: certificado de existencia y representacion legal
de la persona juridica por la camara de comercio respectiva y/o superintendencia que corresponda
(...) certificacién expedida por el representante legal en la que consta la fecha durante la cual existié

relacién laboral (...) liquidacion definitiva de salarios y prestaciones sociales a favor del trabajo (sic)”.

9. Problema (s) juridico (s) a resolver. De conformidad con el articulo 66A del CPT
y de la S.S., corresponde a la Sala establecer si la jueza a quo desacerté cuando
condend a la demandada a pagar el calculo actuarial a Colpensiones quien debera
realizarlo respecto de las cotizaciones pensionales de la demandante por el periodo

comprendido entre el 15 de julio de 1998 y el 15 de agosto de 2008.

10. Resolucion a (los) problema (s) juridicos (s): De antemano la Sala anuncia
gue la sentencia consultada sera confirmada en cuanto condené a Colpensiones a
efectuar el calculo actuarial y adicionada para precisar los plazos para una mejor

ejecucion frente a la efectivizacion de esta obligacion.
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11. Fundamentos normativos y jurisprudenciales: Arts. 48 CP, 13 L. 100 de
1993, D. 1833 de 2016; CSJ AL318-2023; CC T-427-2022

12. Grado jurisdiccional de consulta. Dispone el articulo 69 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social lo siguiente:

“Ademas de estos recursos existira un grado de jurisdiccion denominado de

“consulta”.

Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a

las pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente

consultadas con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas.

También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando
fueren adversas a la Nacioén, al Departamento o al Municipio o a aquellas
entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante. En este ultimo
caso se informard al Ministerio del ramo respectivo y al Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico sobre la remisién del expediente al superior”.

En la sentencia de primera instancia, la jueza a quo, en un mismo numeral, condené
tanto a la empleadora como a Colpensiones. A la primera para que efectle el pago
del calculo actuarial, y a la segunda para que lo que realice con base en el salario

minimo legal vigente mensual, tal como se muestra a continuacion:

[SEGUNDO: CONDENAR 3 la demandada SARA GUILLEN DE VERA a trasladar a |
COLPENSIONES los aportes de pensién correspondientes a su extrabajadora MARIA |

La presente acta es meramente informativa, lo consignade en ella no Hene la condicion de providencia o decisitn judicial. Las
decisiones vir nculantes ¥ que producen efecto al interior del procese son aquellas que constan en el registra de audin que ohra en
el CI¥ earrespondiente.

DA Pagina 1
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DEL CARMEN GUILLEN ACOSTA por el periodo comprendido 15 de julio del afio
1998 y el 15 de agosto del 2008, mediante calculo actuarial que debera ser realizado |
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES
con base en el salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad.

Si bien en la parte resolutiva de la decision solo aparece que Colpensiones es quien

debe realizarlo, lo cierto es que, en la parte motiva, la jueza determinGd “y que Ia
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones reciba esas cotizaciones, comoquiera que
en el hecho séptimo de la demanda manifesté la actora que escoge el régimen de prima media con
prestacién definida (...) en ese orden ideas, la demandada como personal natural debe trasladar a
Colpensiones el valor actualizado o célculo actuarial de los aportes a pension causados entre el 15 de

julio de 1998 y el 15 de agosto de 2008, con base en un salario minimo mensual vigente (...)".
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Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en auto
AL318-2023, en un caso similar en el que se ordend a Colpensiones efectuar el

calculo actuarial, preciso lo siguiente:

Asi, al examinar la sentencia recurrida, es evidente que cuando el Tribunal
definié el recurso, se ocupd exclusivamente de la alzada que Uniban
propuso, pero omitié surtir la consulta en favor de Colpensiones, vinculada a
este asunto en calidad de litis consorte necesaria por pasiva, pese a que era
procedente por tratarse de una entidad de seguridad social y de derecho

publico, en la que La Nacién funge como garante.

En consecuencia, al no surtirse la consulta surge la falta de competencia
funcional de esta Sala de la Corte, para tramitar el presente recurso
extraordinario, (CSJ AL8399-2017, CSJ AL5171-2018, AL3481-2020 vy
AL071-2022), motivo por el cual este se declarara improcedente por
anticipado, y se ordenara la devolucion del expediente al Tribunal de origen
a fin de que adopte los correctivos procesales pertinentes que permitan
surtir en debida forma la segunda instancia.

En este caso, la condena impuesta a Colpensiones consistio en lo siguiente:

Segundo: Ordénese a Colpensiones que proceda a efectuar el respectivo
célculo actuarial en los términos del literal c) del paragrafo 1° del articulo 33
de la Ley 100 de 1993 modificado por el 9 de la Ley 797 de 2003, a fin de
gue sea tenido en cuenta dicho periodo dentro del historial laboral para los
efectos de las prestaciones econdémicas reconocidas por el sistema de
seguridad social integral al aqui asegurado, y una vez efectuado le corra
traslado a la sociedad aqui accionada C.I. Union Bananeros de Uraba S.A. -

Uniban a fin de que proceda a efectuar su respectiva cancelacion

Consideraciones

En esta instancia no esta en discusion que la jueza a quo declaré presuntamente

probados los hechos 1, 2, 3, 4 y 5 de la demanda consistentes en lo siguiente:

Demanda Contenido

Hecho 1 Existencia de la relacion laboral entre las partes regida por un contrato
echo
de trabajo a término indefinido desde el 15 de julio de 1998.

Hecho 2 El contrato de trabajo fue terminado de comun acuerdo a partir del 15
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de agosto de 2008.

La demandada no afilid, ni pagd cotizaciones a seguridad social en

Hecho 3
pensiones a favor de la demandante.
n Las partes suscribieron un documento denominado ‘acuerdo de pago
Hecho 4 de prestaciones laborales’ el 19 de agosto de 2008.
Debido a que la persona natural demandada no afili6 ni cancelé los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones a la demandante, en la clausula segunda
Hecho 5 del documento denominado ‘ACUERDO DE PAGO DE PRESTACIONES

LABORALES’ se establecié “(...) la sefiora SARA GUILLEN DE VERA cancelaré
Unica y exclusivamente a favor de la primera, un salario minimo mensual legal

vigente (...) hasta la fecha de su deceso, conforme a la expectativa de vida actual.

Del acuerdo celebrado el 19 de agosto de 2008, se extrae que entre Carmen
Guillén Acosta y Sara Guillén de Vera existi6 un contrato de trabajo a término

indefinido con vigencia desde el 15 de julio de 1998 hasta el 15 de agosto de 2008.

Elucidado lo anterior, esta Sala procede a darle solucion al problema juridico

planteado, de la siguiente manera:

¢Desacerté la jueza a quo cuando condené a la demandada a pagar el calculo
actuarial a Colpensiones y a la administradora para que lo realice respecto de
las cotizaciones a seguridad social en pensiones de la demandante por el

periodo comprendido entre el 15 de julio de 1998 y el 15 de agosto de 20087

La jueza a quo consideré que, una vez probada la relacién laboral y la falta de
afiliacion a la seguridad social en pensiones, la empleadora debia pagar el calculo
actuarial de las cotizaciones a seguridad social en pensiones con destino a la
Administradora Colombiana de Pensiones, entidad que administra el régimen de
prima media con prestacion definida, seleccionado por la demandante en el hecho 7

de la demanda.

La Sala acompafia este razonamiento, en la medida en que, precisamente como el
trabajo es el eje sobre el cual gravita la construccion pensional y en torno a €l es que
deben contextualizarse deberes como el de la cotizacién, con la orden impartida se
garantiza el derecho irrenunciable a la seguridad social de la demandante a la luz
del articulo 48 de la Constitucion Politica, a través de la eleccion realizada por ella
de acogerse al régimen solidario de prima media con prestacion definida

administrado por esa entidad.
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En relacion con la seleccion de uno de los regimenes pensionales, el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que esta potestad debe ser libre y

voluntaria por parte del afiliado, “quien para tal efecto manifestara por escrito su seleccion al

momento de la vinculacion o del traslado”.

Por su parte, el articulo 25 del Decreto 692 de 1994, compilado en el articulo
2.2.2.1.11 del Decreto 1833 de 2016 reglamenta que:

“Los empleadores estan obligados a solicitar a los trabajadores que les
informen por escrito sobre el régimen de pensiones que desean seleccionar
y la respectiva administradora. Lo anterior, con el fin de efectuar
oportunamente el pago de las cotizaciones y de no incurrir en las sanciones

por mora’.

En el evento de que el trabajador no manifieste su voluntad de acogerse a
uno de los dos regimenes, o no seleccione la administradora, el empleador
cumplira la obligacién de que trata el articulo 22 de la Ley 100 de 1993,
trasladando las sumas por concepto de aportes a cualquiera de las
entidades administradoras del Sistema General de Pensiones legalmente
autorizadas para el efecto, sin perjuicio de que con posterioridad, el
trabajador se traslade de régimen o de administradora.

En sentencia T-427 de 2022, la Corte Constitucional sostuvo lo siguiente:

“La libertad de escogencia, como un principio asociado al derecho
fundamental a la seguridad social, supone la posibilidad para el
afiliado en materia pensional de elegir el régimen pensional; elegir entre
la devolucién de saldos o seguir cotizando, en los términos del art. 66 de la
Ley 100 de 1993 y, también, elegir la modalidad de pensién en los términos

del art. 79 del mismo estatuto (...)".

Por consiguiente, como la intencion de la demandante como trabajadora
dependiente es la de acogerse al régimen solidario de prima media con prestacion
definida, administrado por Colpensiones, tal como quedo delimitado en su demanda,
en ningun error incurrio la jueza a quo cuando condeno a la entidad demandada a
que efectie el célculo actuarial de los aportes pensionales adeudados por la

empleadora, quien debera sufragarlo.

En consecuencia, habrd de confirmarse la sentencia consultada, no sin antes

advertir que el grado jurisdiccional no impone estudiar la relacion laboral sobre la
7


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0100_1993.htm#22
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0100_1993.htm#Inicio

Expediente No. 11001 31 05 014 2017 00465 01

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca

Republica de Colombia

cual, se insiste, no hay discusion por la parte empleadora que resulté condenada,

quien no presento recurso de apelacion y mostré una conducta rebelde y contumaz.

Ahora bien, para lograr una mejor ejecucion en la presente causa, se adicionara la
sentencia, en el sentido de precisar que el calculo actuarial a cargo de Colpensiones
debe hacerse dentro del término de 30 dias calendario siguientes a la solicitud que
eleve la parte demandada Sara Guillén de Vera dentro del término de 5 dias habiles
siguientes a la ejecutoria de la sentencia. En caso de no hacerlo, se autoriza a la
parte demandante para presentar la peticion de elaboracion del célculo dentro de los
5 dias habiles siguientes, en ambas eventualidades la demandada cuenta con el

plazo de 30 dias habiles para que efectlue el pago correspondiente.

Costas. Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2020 por el Juzgado
14 Laboral del Circuito de Bogota, en cuanto ordend a Colpensiones efectuar el

calculo actuarial de las cotizaciones a seguridad social en pensiones.

Segundo: Adicionar la sentencia consultada, en el sentido de establecer que el
calculo actuarial a cargo de Colpensiones debe hacerse dentro del término de 30
dias calendario siguientes a la solicitud que eleve la parte demandada Sara Guillén
de Vera dentro del término de 5 dias habiles siguientes a su ejecutoria. En caso de
que la empleadora no lo haga, se autoriza a la parte demandante para presentar
solicitud de elaboracion del calculo dentro de los 5 dias habiles siguientes, en
cualquiera de las dos eventualidades, la demandada cuenta con 30 dias habiles para

gue realice el pago del calculo actuarial mencionado.

Tercero: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Cuarto: Devolver el expediente a la Secretaria Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota para su notificacion y demas actuaciones subsiguientes
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conforme lo establece el paragrafo del articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del
29 de julio de 2022. Secretaria proceda de conformidad.

Notifiquese y cumplase,

7 Oy 4
MARTHA RUTH OW GAITAN
Magistrada

4

e ———— .
UIN DE LA ROSA QUESSEP JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado Magistrado
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Luz Adriana Moreno Molina vs. Philippi Prieto Carrizosa.

Bogota D. C., cuatro (4) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

En cumplimiento del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022 expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, en concordancia con el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, resuelve la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 20 de octubre de 2020 por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de la

referencia.

Previa deliberacion de los Magistrados, y conforme a los términos acordados en la

Sala de decision, se profiere la siguiente,
Sentencia
Antecedentes

1. Demanda. Luz Adriana Moreno Molina, mediante apoderado judicial, present6
demanda ordinaria laboral contra Philippi Prieto Carrizosa Ferrero DU & Uria
S.A.S., con el fin de que se declare la nulidad del acuerdo de transaccion celebrado
cuando se encontraba en debilidad manifiesta, por vicios en el consentimiento y, en
consecuencia, se condene al reintegro al cargo que desempefiaba al momento de su
retiro, junto con el pago de salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos
laborales dejados de percibir, incluidas las cotizaciones a seguridad social integral,

mas la indemnizacién de perjuicios de que trata el articulo 216 del CST, y las costas.

Como supuesto factico de lo pretendido, manifesto, en sintesis, que prestd servicios
personales en el cargo de ‘secretaria’, en ejecucion de un contrato de trabajo a
término indefinido que inicio el 1° de diciembre de 2011, con funciones como
organizar, archivar y alistar las carpetas de los procesos judiciales a cargo de los

abogados de la firma, por lo que debia subir al tercer y cuarto piso, en varias
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ocasiones durante toda su jornada laboral que iba de lunes a viernes de 8 a.m. a 6 p.

m., con 1 hora de almuerzo y 2 sdbados al mes de 9:00 a.m. a 12 m.

Indic6 que el 28 de mayo de 2017, mientras cumplia su labor, al agacharse a recoger
unas carpetas en el cuarto piso donde se encontraba el archivo, sintié un tirén
seguido de un variado dolor en su rodilla izquierda, que no reporté a medicina laboral

de la entidad “creyendo que se trataba de una torcedura normal de molestia transitoria”.

Sefalé que el 2 y 9 de junio de esa anualidad acudi6 a la clinica para que le
realizaran unos examenes a su rodilla lesionada, y alli le ordenaron una cirugia
consistente en “artroscopia meniscoplastia”, la cual se llevé a cabo el 14 de junio

siguiente, por lo que le generaron unas incapacidades de 8 y 23 dias.

Afirmo que el 12 de septiembre de 2017 recibio de parte de la representante legal de
la entidad demandada un acuerdo de transaccion para dar por terminada la relacion
laboral, acompafiado de unas certificaciones laborales y de la liquidacion definitiva de
su contrato de trabajo por la suma de $23.087.174.

Expresé que después de la firma del acuerdo, fue valorada en su estado de salud, le
fue practicada una segunda cirugia, recibié otras incapacidades, y continuaron sus

dolores y molestias en su miembro inferior.

Agregb que mientras presté sus servicios, tuvo otras dolencias en la mano derecha,
lo que desencadené en el sindrome del tanel carpiano, sin que la entidad
demandada le permitiera realizar pausas activas, o cumpliera las recomendaciones

médico-laborales, ni adoptara las medidas de proteccion y prevencién “como uno de los

pilares fundamentales del Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo”.

2. Contestacion de la demanda. La entidad demandada acept6 la existencia del
contrato de trabajo a término indefinido, los extremos temporales y el cargo de
secretaria, pero se opuso a las pretensiones, tras argumentar que cuando el vinculo
contractual se termina por mutuo acuerdo entre las partes, no hay lugar a dispensar
la proteccion especial a la estabilidad laboral reforzada por el estado de salud, y
mucho menos cuando no hay prueba de constrefiimiento, coaccion o presion alguna.
Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de presupuestos de hecho

y de derecho para que PPU sea demandado en este proceso, inexistencia de las
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obligaciones que se reclaman, inexistencia del vicio del consentimiento, transaccion y

cosa juzgada, cobro de lo no debido, compensacién, buena fe y prescripcion.

3. Sentencia de primerainstancia.

La Jueza 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante la sentencia proferida el 20 de
octubre de 2020, declar6 probadas las excepciones de mérito de inexistencia del
vicio en el consentimiento, transaccion, cosa juzgada y cobro de lo no debido y, en
consecuencia, absolvié a la entidad demandada de las pretensiones incoadas en su

contra, e impuso condena en costas a la parte demandante.

4. Recurso de apelacion de la demandante. Inconforme con la sentencia, la parte

demandante presentd recurso de apelacion, y lo sustenté de la siguiente manera:

“Con fundamento en de conformidad con el articulo 65 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social y articulo 320 del Cédigo General del Proceso, interpongo el recurso de apelacion,
puesto que aqui se le han violado los derechos a mi cliente, especificamente en lo consagrado en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en conexidad con el articulo 53 de la Constitucion Politica, porque
el despido fue sin justa causa, segin mi mandante, en el momento de despido se encontraba en
evidente e innegable estado de debilidad manifiesta, adquirida por una enfermedad laboral, es decir,
que sucedié en el desarrollo de sus funciones y con ocasion de su trabajo en las instalaciones de la

empresa, entonces doctora formalmente interpongo recurso de apelacion (...)".

5. Alegatos de conclusion. Dentro del término concedido en segunda instancia,
intervino solamente la parte demandada para solicitar que se confirme la sentencia
apelada, y que no se tenga en cuenta el memorial de “sustentacion del recurso de

apelacion” radicado por la parte demandante el 22 de abril de 2022.

6. Problema (s) juridico (s) aresolver. De conformidad con el articulo 66A del CPT
y de la S.S., corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos: 1)
¢, Desacerto la jueza a quo cuando descart6 el estado de debilidad manifiesta, dada
la inexistencia de una calificacion de pérdida de capacidad laboral?; y 2) ¢ Incurrié en

error la jueza a quo cuando descart6 el despido injusto reclamado?

7. Resolucién a (los) problema (s) juridicos (s): De antemano la Sala anuncia que

la sentencia apelada sera confirmada.

8. Fundamentos normativos y jurisprudenciales: Arts. 26 L. 361 de 1997, 61 CST
y 61 CPTSS; CC C-531-2000, CC C-458-2015, CC T-434-2020, CC SU-380-2021 y

CC SU087-2022, CC T-293-2022; CSJ SL449-2013; CSJ SL13202-2015; CSJ
3
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SL11411-2017; CSJ SL2797-2020; CSJ SL410-2020; CSJ SL4805-2020, CSJ
SL2586-2020; CSJ SL2797-2020; CSJ SL572-2021; CSJ SL3144-2021; CSJ
SL3858-2022; CSJ SL4093-2022; CSJ SL4181-2022.

9. Cuestion preliminar. La Sala no tendra en cuenta el memorial radicado ante el
Tribunal denominado ‘sustentacion del recurso de apelacion’, en razén a que en
materia procesal laboral, a diferencia del proceso civil, dicho recurso se sustenta
ante el juez de primera instancia, en el mismo acto de notificacion de la sentencia, tal

como se desprende claramente del articulo 66 del CPT y de la S.S.

10. Impedimento. El magistrado Javier Antonio Fernandez Sierra manifestd que
declara su impedimento para conocer del asunto, con fundamento en la causal 9° del
articulo 141 del Codigo General del Proceso, pero la Sala lo declara infundado, dado

gue lo manifestado no encuadra en la causal esgrimida.

Consideraciones.

A continuacion, por cuestiones de método, esta Sala procede a darle solucion a los

problemas juridicos planteados, de la siguiente manera:

¢Desacertd la jueza a quo cuando descartd el estado de debilidad manifiesta,

dada lainexistencia de una calificacién de pérdida de capacidad laboral?

La jueza a quo descarté el estado de debilidad manifiesta aclamado por la parte
demandante, por considerar que no contaba con una calificacion de pérdida de
capacidad laboral. Por su parte, el apelante, aunque no profundiz6 bien en ello, si

cuestiond que, al retiro, “se encontraba en evidente e innegable estado de debilidad manifiesta,

adquirida por una enfermedad laboral, es decir, que sucedi6 en el desarrollo de sus funciones y con

ocasion de su trabajo en las instalaciones de la empresa”.

Al respecto, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la <discapacidad> de una persona, podra
ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que
dicha <discapacidad> sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna

persona <en situacion de discapacidad>podra ser despedida o su contrato
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terminado por razén de su <discapacidad>, salvo que medie autorizacién de la

oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de
su <discapacidad>, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendran derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta
dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a
gue hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas

normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.

Este precepto legal fue declarado exequible condicionalmente por la Corte

Constitucional mediante sentencia C-531 de 2000, en los siguientes términos:

"...bajo el supuesto de que en los términos de esta providencia y debido a los
principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts.
20. y 13), asi como de especial proteccion constitucional en favor de los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (C.P., arts. 47 y 54), carece de todo
efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una persona
por razéon de su limitaciéon sin que exista autorizaciéon previa de la oficina
de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa

causa para el despido o terminacion del respectivo contrato...”.

De igual manera, con la sentencia C-458 de 2015, la Corte Constitucional ordend
sustituir las expresiones “imitacion” y “limitada” por la de “discapacidad”, a fin de evitar

el estigma y la descalificacion, y ajustar asi el lenguaje inclusivo.

En cuanto al alcance interpretativo del articulo en cita, esta Sala, en innumerables
pronunciamientos, ha considerado que la proteccion especial a la estabilidad laboral
reforzada no es exclusiva de quienes estén calificados en su pérdida de capacidad
laboral, sino también respecto de aquellos que se encuentren en un estado de
debilidad manifiesta, entendido éste como aquella situacion grave, relevante o
significativa que afecte la salud del trabajador y le dificulte sustancialmente el
desempeiio de sus labores o, en palabras mas exactas, con limitaciones fisicas,
sensoriales o sicologicas de acuerdo con su capacidad laboral. De hecho, ha
acompanado y reproducido las reglas jurisprudenciales vertidas por la Corte
Constitucional, entre otras, en sentencias T-434-2020, SU-380-2021 y SU087-2022.

Nociones generales — Corte Constitucional, sentencia SU-380-2021
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La jurisprudencia constitucional es uniforme en considerar que la interpretacién
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 ordena su aplicacion no solo a las personas
con una pérdida de capacidad laboral calificada como moderada, severa o
profunda, sino que se extiende a toda persona en condicion de salud que impide
o dificulta el normal ejercicio de sus funciones. En esta sentencia, se concluy6
que la estabilidad laboral reforzada cobija tanto a personas con una
discapacidad calificada por los 6rganos competentes, como a aquellas que

enfrentan una situacién de debilidad manifiesta por razones de salud que

repercuta intensamente en el desempefio de sus funciones.

Lo anterior significa que cuando un trabajador ve disminuida su capacidad laboral
debido a su estado de salud, en principio, tiene derecho a conservar su puesto de
trabajo o a ser reubicado de manera compatible con sus condiciones. Sin embargo,
de no ser viable esa reubicacion, el empleador debe solicitarle permiso al Ministerio
del Trabajo para despedirlo. De lo contrario, se presume que la terminaciéon del
vinculo contractual obedecié a las condiciones de salud de la persona, de modo que
tal decision no surte efectos juridicos. En caso de no existir tal autorizacion, se activa
la proteccion laboral a través del reintegro laboral, junto con el pago de salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir, asi como de las cotizaciones a salud y

pensiones, mas la indemnizacion a que haya lugar (CC T-293-2022).

Corte Constitucional, sentencia SU-087-2022
Supuesto Eventos que permiten acreditarlo

1. En el examen médico de retiro se advierte sobre la
enfermedad o al momento del despido existen
recomendaciones médicas o se presentd incapacidad
médica durante dias antes del despido.

L 2. Existe incapacidad médica de varios dias, vigente al
Condicion de salud que momento de la terminacion de la relacién laboral.

impide significativamente
el normal desempefio
laboral.

3. Se presenta el diagnostico de una enfermedad y el
consecuente tratamiento médico.

4. Existe el diagnéstico médico de una enfermedad
efectuado durante el dltimo mes del despido, dicha
enfermedad es causada por un accidente de trabajo que
genera consecuentes incapacidades médicas anteriores a
la fecha de terminacion de la vinculacién y la calificacion
de PCL tiene lugar antes del despido.
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1. Estrés laboral que genere quebrantos de salud fisica y
mental.
Afectacion psicoldgica o 2. Al momento de la terminacion de la relacion laboral,

psiquiatrica que impida
significadamente el normal

debe haber tratamiento médico y se presenten
diferentes  incapacidades 'y recomendaciones
laborales.

desempeifio laboral
3. Bajo rendimiento por condicién de salud.

4. Haya calificacién de pérdida de capacidad laboral.

1. No se demuestra la relacién entre el despido y las

Inexistencia de una afectaciones en salud.

condicion de salud que
impida  significativamente

el normal desempefio 3. No se presenta incapacidad médica durante el dltimo
laboral afio de trabajo, y solo debe asistir a controles por un
antecedente médico, pero no a un tratamiento médico en
estricto sentido.

2. LaPCL es de 0%.

Lo planteado coincide con el criterio del 6rgano de cierre de la especialidad laboral
consistente en que, si bien la calificacion técnico descriptiva debe tenerse en cuenta
para dispensar proteccién, por excepcion y por virtud del postulado de libertad
probatoria, plasmado, entre otras, en sentencias CSJ SL4805-2020, CSJ SL2586-
2020; CSJ SL2797-2020 y CSJ SL572-2021. En esta ultimo se puntualizo:

“...En el evento de que no exista una calificacién y, por lo tanto, se
desconozca el grado de limitacion que pone al trabajador en una situacion
de discapacidad, esta limitacién se puede inferir del estado de salud en
gque se encuentra, siempre que sea notorio, evidente y perceptible,
precedido de elementos que constate la necesidad de la proteccién,
como cuando el trabajador viene regularmente incapacitado, tiene
restricciones o limitaciones para desempefiar su trabajo, cuanta con
concepto desfavorables de rehabilitacibn o cualquier otra
circunstancia que demuestre su grave estado de salud o la severidad

de lalesion, que limita en larealizacion de su trabajo...”.

De esta manera queda en evidencia el error en que incurrié la sentenciadora de
instancia al descartar el estado de debilidad manifiesta de la demandante, sin
detenerse a revisar los demas medios de conviccion allegados, con el solo

argumento de no existir una calificacién de pérdida de capacidad laboral.

Elucidado lo anterior, se resuelve entonces si, a pesar de lo dicho, la demandante se

encontraba en ese estado y, por lo mismo, era merecedora de la proteccion.
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Con tal propdsito, se recuerda que esta Corporacion ha insistido en que, en todo
caso, la sola o simple mengua de salud, o el hecho de que el trabajador se encuentre
incapacitado, o en licencia por enfermedad, o en terapias ocupacionales no es
suficiente para concluir que es titular de la proteccion laboral reforzada. La razén es
sencilla: esa situacion de debilidad manifiesta, que sustancialmente dificulte al
trabajador cumplir sus labores en condiciones normales, debe quedar plenamente
evidenciada en el expediente, bien sea con la determinacion del porcentaje de la
pérdida de capacidad laboral -dictamen correspondiente cuando haya sido realizado-
, 0 con la demostracién de la situacion de discapacidad en un grado significativo o
relevante; es decir que el estado de salud genere graves dificultades sustanciales en
el trabajador para laborar en condiciones regulares, situacion que debe ser
debidamente conocida por el empleador, para que se activen las garantias de rigor
(CSJ SL11411-2017 y SL2797-2020). Del mismo modo, ha recalcado que la sola
emision de recomendaciones médico - laborales no es suficiente, por si mismas,
para derivar en este estado, en razén a que hay que mirar con bastante cuidado cuél
es su alcance, su vigencia, su frecuencia y de ellas se desprende una discapacidad
relevante o significativa, teniendo en cuenta, se insiste, que no es cualquier dificultad
la que genera la proteccion, sino aquellas desmejoras sustanciales que afectan
ostensiblemente el desempefio laboral del sujeto, cuya existencia debe ser
concomitante a la terminacion del contrato de trabajo, sin que sea relevantes o

pertinentes aquellas patologias que se registren con posterioridad.

Con ese derrotero, el Tribunal ha profundizado en que cada caso debe ser analizado
de manera particular, y con base en los elementos de conviccion que aparezcan en el

expediente se resuelva lo pertinente. Incluso, ‘hay que cerrar el paso, en lo posible, a un

exagerado subjetivismo judicial, y por ello se ha considerado que la determinacion de si un trabajador
se encuentra en la referida situacion debe basarse fundamentalmente en criterios objetivos vy
constatables, definidos, (...) por personal especializado en la materia. Uno de esos ingredientes es el
guantum de la pérdida de capacidad laboral, cuando se haya realizado, pero si no existe hay que decidir
tomando en cuenta los elementos relevantes de la enfermedad o los padecimientos y su incidencia en la

labor desempefiada y en el propio discurrir existencial del enfermo, teniendo como marco de referencia,

en todo caso, los dictamenes y opiniones de los profesionales en el campo respectivo” (Sentencia 29

sep. 2022, rad. 25899 31 05 002 2019 00166 03, M. P. Eduin De la Rosa Quessep).

Precisado lo anterior, y descendiendo al asunto que nos ocupa, se analizaran las

pruebas allegadas al expediente, con sujecion a la fecha de desvinculacion del
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demandante — 14 de septiembre de 2017 —, para establecer primero el quebranto de

salud y posteriormente la dificultad sustancial en el desempefio de sus labores.

Del quebranto de salud de la trabajadora.

De las consultas por traumatologia y ortopedia del 2, 8 y 9 de junio de 2017, se
observa que la demandante presentd dolor en rodilla izquierda de 4 y 15 dias de
evolucidon “desencadenando después de levantarse después de estar arrodillada, toma apronax sin
mejoria, duele la cara interna, traquea, presenta inestabilidad, duele con los giros”, por lo que se

ordenaron examenes por el diagnostico de ‘DESGARRO MENISCAL’ (pp. 4-5, archivo04).

De la historia clinica con descripciones del 14 y 21 de junio del mismo afio, se
desprende que a la demandante se le practicé una cirugia, por los diagndsticos de
‘OTROS TRASTORNOS DE LOS MENISCOS’ y ‘CONTUSION DE LA RODILLA’, que le genero 2
periodos de incapacidad médica, uno por 8 dias hasta el 21 de junio siguiente, y otro
por 23 dias del 22 de junio al 14 de julio del mismo afio (pp. 7-9, archivo04).

Incapacidades médicas

Diagndéstico Duracion Dias
DESGARRO DE LOS .
8 dias Del 14 al 21 de junio de 2017
MENISCOS
DESGARRO DE LOS .
23 dias Del 22 de junio al 14 de julio de 2017
MENISCOS
Los documentos — historia clinica, procedimientos y examenes medicos -

practicados con posterioridad, no se tendran en cuenta porque lo importante es

verificar, a la fecha del retiro, en qué consistia la afectacion al estado de salud.

De la dificultad sustancial para el ejercicio de labores.

Del concepto médico ocupacional del 14 de septiembre de 2017, se extrae que ‘hay
sospecha de: SECUELA DE ACCIDENTE DE TRABAJO NO REPORTADO”, sin alguna situacion
en particular que acredite que un diagnostico o dolencia, le impidiera realizar sus

actividades como secretaria de manera normal y corriente (pp. 20-21, archivoo04).

En el interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la entidad
demandada no hizo alguna confesion que beneficie la teoria del caso de la

demandante; por el contrario, cuando se le pregunté por el concepto médico del 14

9
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de septiembre de 2017, es decir, 2 dias después del retiro, acepté conocerlo, pero
explicod que su contenido fue una mera sospecha porque la trabajadora nunca report6

un accidente o incidente mientras estuvo vinculada a la compafiia y, en todo caso,

“las dolencias que pueda en su pierna (...) no son limitantes para realizar su trabajo”.

La declaracion de Lilia Angélica Lépez Cubillos, quien dijo ser compariera de
trabajo de la demandante hasta 2013, ademas no estar presente en el lugar, por lo
menos, para el afio 2017, es completamente superflua e impertinente porque

ninguna informacion relevante aporta a las resultas del proceso.

De los testimonios de Sofia Cardenas y Luz Adriana Hoyos Vélez tampoco se
advierte alguna dificultad de la demandante en el ejercicio de sus funciones. Ni
siquiera dieron detalles sobre un estado de salud, sino Unicamente sobre la
negociacion de la terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo. De hecho,
ambas, quienes laboraban en el area de Gestion Humana, la primera como
coordinadora y la segunda como gerente, negaron haber tenido conocimiento de la
historia clinica. Solo mencionaron que hicieron un reporte extemporaneo de
accidente de trabajo, pero porque la demandante comunic tal situacion después de
haber sido desvinculada de la compafiia, razén por la cual redireccionaron tanto a la

ARL como a la EPS directamente a ella para que enviara los documentos requeridos.

Analizadas las pruebas anteriores mencionadas, con fundamento en el articulo 61
del CPT y de la S.S., la Sala concluye que, si bien la demandante estuvo en
incapacidad médica durante el afio 2017 por un desgarre, lo cierto es que ninguna de

ellas apunta a que esa dolencia dificultara ostensiblemente el ejercicio de su cargo.

En consecuencia, no es viable catalogar a la demandante como una persona en

estado de debilidad manifiesta por su estado de salud.

El Tribunal aprovecha una vez mas la oportunidad para insistir en que la simple
existencia de enfermedades o padecimientos, por mas graves que parezcan 0O
puedan reflejar en apariencia, no es suficiente para proclamar la estabilidad laboral
reforzada por el estado de salud. Ni siquiera cuando no hay recomendaciones de

gran magnitud con las que se infiera un obstaculo para el buen desemperfio laboral.

¢Incurrié en error la jueza a quo cuando descartd el despido injusto

reclamado?

10
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La jueza a quo estimoO que el contrato de trabajo entre las partes no termind por un
despido injustificado, sino por mutuo acuerdo entre ellas. Por su parte, el apelante se
duele de que, en realidad, lo que hubo fue un despido sin justa causa.

La Sala acomparfa la conclusién a la que lleg6 la juzgadora de instancia sobre la
terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, precisamente porque en el
literal b) del articulo 61 del CST, reformado por el articulo 5° de la Ley 50 de 1990, se
establece que entre los modos de terminacion legal de un convenio de esta
naturaleza, se encuentra precisamente que es dable por “por mutuo consentimiento?,

sin que se advierta algun vicio en el consentimiento -error, fuerza o dolo-.

Al expediente se aportd el acuerdo de transaccion celebrado entre las partes el 12 de
septiembre de 2017, por medio del cual se dio por terminado el contrato de trabajo
de mutuo acuerdo y se soluciona cualquier controversia que pudiera existir en forma
eventual, a cambio de la suma de $15.976. 791, la cual se le agregoé a la liquidacion
definitiva de salarios, prestaciones sociales y vacaciones, para un total de
$23.087.174, previo los descuentos de ley (pp. 11-14, archivo04).

En su interrogatorio, la demandante, cuando se le pregunté como fue la suscripcion

del acuerdo de transaccidn, comentd: “me llamaron ese jueves muy a las 4 de la tarde, cabe

aclarar que yo estaba recién operada, bajo el efecto de tramadol (...) me llamaron la firma a una sala,
bajo presion, porque era muy poco el tiempo lo que yo tenia para ponerme a leer el acuerdo de
transaccion donde aparece que yo estaba en perfecto estado de salud, lo cual era falso, yo les
comenté mi problema en la rodilla y me dijeron que no era ningdn motivo, que eso era lo de menos,

firmé el documento (...) no entendia lo que firmaba, todo fue de afan, bajé y entregué el puesto y ya
me tenian el reemplazo (...) bajo de estado de dopa con los medicamentos que estaba tomando”.
Luego, a la pregunta de si habia sido amenazada o presionada, respondio que no, y
al indagarsele entonces cual fue la supuesta coaccidbn que habia sufrido,

simplemente refirié que era la premura del tiempo, es decir, “estaba, me citaron la doctora

Carolina Porras y la gente de gestibn humana, me pasaron los documentos, lea, firme. Como

haciendo ruido encima de la mesa. Estaba bajo el efecto del tramadol, no le dieron tiempo de hacer

llamada”, agregando que no tuvo tiempo para revisar lo que firmé.

Sobre este elemento de persuasion, esta Sala considera que, aun cuando a raiz del
Caodigo General del Proceso, las declaraciones que rindan las partes en el curso del
proceso, son un medio admisible de prueba y, como tal, deben ser evaluadas por

parte de los jueces de instancia, aun cuando no contengan confesion, lo cierto es

11
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gue aqui ninguna otra prueba respalda las afirmaciones de la demandante; de ahi
gue su version no pueda tenerse como plena prueba para tener por demostrada la

presunta coaccion, presion y constrefiimiento en la suscripcion del mutuo acuerdo.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia SL4093-2022, puntualizo lo siguiente:

“Pues bien, frente al primer aspecto hay que anotar que, si bien es cierto que
antes de la expedicion del Cédigo General del Proceso no se otorgaba valor
probatorio alguno a la declaracion parte, salvo cuando esta conllevara la
confesion, a partir de la entrada en vigencia del articulo 165 de dicho estatuto
instrumental, se introdujo como medio de prueba la declaracion de parte de
manera independiente a la confesién, lo cual se ve reafirmado en el inciso final
del precepto 191 ibidem, que previo la posibilidad de valorarla de acuerdo

con las reglas generales de apreciacion de las pruebas.

Lo anterior no va en contravia del principio segun el cual a nadie la esta permitido
fabricar su propia prueba en su favor, pues téngase presente que la
disposicion adjetiva no otorga valor de plena prueba a la sola afirmacién de
la parte, sino a la posibilidad de que esta sea valorada bajo los principios
cientificos que informan la critica de la prueba, como lo dispone el canon
61 del CPTSS vy, de ser preciso, mediante la confrontacién con los otros
medios de conviccion que se hubieran recaudado en el juicio, siempre y

cuando no se requiera determinada solemnidad ad substantiam actus.

(-..)

De lo que expuesto es valido concluir que, a partir de la entrada en vigencia del
Cdédigo General del Proceso, adoptado mediante la Ley 1564 de 2012, las
declaraciones que rindan las partes en el curso del proceso son un medio de
prueba valido y deben ser evaluadas por parte de los jueces de instancia aun
cuando no contengan confesion, y en materia laboral, ademas, debe atender
las reglas previstas en el articulo 61 del CPTSS que garantiza la libre formacion

del convencimiento”.

De los testimonios de Sofia Cardenas y Luz Adriana Hoyos Vélez no se desprende
gue la demandante hubiera sido coaccionada, presionada u obligada a firmar. Por el
contrario, ambas personas, pertenecientes al area de Gestibn Humana, le hicieron el
ofrecimiento de dar por terminado el contrato de trabajo de esa manera en un lugar

diferente al puesto de trabajo de la demandante, y ella simplemente firmé y acepté.

La jurisprudencia ordinaria laboral ha puntualizado que para que tenga éxito la

pretension bajo estudio, tiene la carga de demostrar la existencia de un vicio en el
12
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consentimiento — error, fuerza o dolo — (CSJ SL13202-2015), sin que sea viable
aseverar que estos se presuman. De igual manera ha clarificado que la decision de
poner fin a la relacién laboral por mutuo acuerdo, puede provenir, bien sea del
empleador o del trabajador, por lo que al aceptarse una eventual propuesta, se
materializa la causal legal de terminacion del contrato de trabajo por esta via, sin que

ello signifiqgue un despido unilateral y sin justa causa (CSJ SL449-2013).

De manera que, al no haberse demostrado los supuestos actos de presion y
coaccion que la entidad demandada ejercio sobre la demandante, con ello soslayo la
carga de la prueba contemplada en el articulo 167 del CST vy, en esa medida, en

ningun error incurrié el juez a quo cuando nego las pretensiones de la demanda.

Con todo, y Unicamente para despejar cualquier duda al respecto, debido a que en
las consideraciones del acuerdo de transacciéon se dejé como consideracién que
“durante el afio 2017, la trabajadora presenté una enfermedad de origen comun, bajo el cédigo CIE
10, M233 (otros trastornos de los meniscos)”, por lo que por esa enfermedad “fue sometida a
un procedimiento quirargico con incapacidad de 30 dias comprendidas entre el 14 de junio y el 14 de
julio de 2017, posterior a las cuales realiz6 tratamiento de terapias”y queé “a la fecha la trabajadora
ya finalizé las terapias y no ha presentado nuevas incapacidades médicas por este diagndstico o
cualquier otro”, el Tribunal quiere dejar claro que ese simple diagndstico en manera
alguna impedia que suscribiera dicho acuerdo para dar por terminado el contrato
gue la unia con la entidad demandada, y menos cuando su quebranto de salud no
era de tal magnitud que llegara a afectar los presupuestos de validez de ese
convenio — capacidad, consentimiento, causa y objeto licitos —, ni de su contenido se
advertia alguna afectacion ostensible o somera a sus derechos minimos
irrenunciables, como tampoco sin estar probado que bajo la influencia de algun

medicamento no tuviera capacidad para discernir y mostrar su consentimiento.

En lo esencial, no existe prohibicidon legal alguna para que el empleador promueva la
suscripcién de un acuerdo u ofrezca sumas de dinero a titulo de bonificacion, para
dar por culminado un contrato de trabajo con un trabajador con padecimientos de
salud, toda vez que estas herramientas “son legitimas en la medida en que el trabajador en
libertad de aceptarlas o rechazarlas, e incluso formularle al patrono ofertas distintas, que de igual
manera pueden ser aprobadas o desestimadas por este, por lo que no es dable calificar ni unas ni

otras de prestaciones indebidas por parte de quien las expresa, pues debe entenderse que dichas

ofertas son un medio idéneo, legal y muchas veces conveniente de rescindir los contratos de trabajo y

zanjar las diferencias que puedan presentarse en el desarrollo de las relaciones de trabajo” (CSJ

SL3144-2021). De hecho, la alta corporacion también avalado que, para firmar un
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acuerdo de transaccion con un trabajador con dolencias médicas, segun el caso, en
ninguna parte la legislacion ha previsto alguna formalidad especial para su validez, o
que deban ser aprobadas o revisadas previamente por el Ministerio del Trabajo,
precisamente porque la terminacion del contrato por mutuo consentimiento es una
causal legal para ello (CSJ SL410-2020; CSJ SL3858-2022; CSJ SL4181-2022).

Sobre el particular, esta Sala reitera una vez mas lo resuelto en la sentencia
proferida el 15 de octubre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral promovido por
Maria Lilia Valbuena Neuta contra Laboratorios Vogue S.A.S, expediente No. 25754
31 03 002 2019 00030 01, traido a colacion en sentencias proferidas el 24 de febrero
y 29 de septiembre de 2022, dentro de los expedientes Nos. 25899 31 05 001 2020
00112 01 y 25899 31 05 002 2019 00166 03, en los siguientes términos:

“Asi las cosas, una vez analizado el acuerdo de transaccion, junto con el documento que
le dio origen, de cara con los criterios jurisprudenciales y legales antes enunciados, para la
Sala no es patente que el mismo resulte ineficaz por violentar derechos ciertos e
indiscutibles, pues no puede pensarse que el solo hecho de que la demandante se
encontrara en situacidon especial de salud o de debilidad manifiesta le generaba una
estabilidad absoluta o un derecho cierto e indiscutible de permanecer en el cargo, tan es
asi que la propia ley y la jurisprudencia tanto Constitucional como Laboral han sostenido
que el contrato de trabajo en esas condiciones puede ser terminado si es autorizado por
las autoridades del trabajo, o si sobreviene una causal objetiva que permita su terminacion
unilateral. Una cosa son los hechos ciertos e indiscutibles y otra los derechos de esta
naturaleza, siendo que la prohibicion de transaccidon se predica de estos, pero no de
aquellos. De modo que el hecho cierto de la enfermedad de la actora, en modo alguno
implica la nulidad automética del acta de transaccién, como lo entiende el recurrente. En
efecto, bien puede suceder que las partes se abstengan de hacer la solicitud al Ministerio
del Trabajo en busca de que autorice su terminacién, y a cambio de ello acordar su
finalizacion directamente de mutuo acuerdo a cambio de unas contraprestaciones segun
las partes determinen y establezcan. Un pacto en esos términos no puede ser calificado
per se dé ineficaz ni vulnerador de derechos ciertos e indiscutibles. Nada impide tampoco
al trabajador que se encuentra en las sefialadas condiciones de salud, buscar o aceptar
una férmula de arreglo con su empleador en aras de encontrar un punto de avenimiento

para superar la diferencia que los afecta”.

En conclusién, y una vez examinadas las pruebas del proceso, con fundamento en el
articulo 61 del CPT y de la S.S., la Sala no encuentra razén en las argumentaciones
de la parte demandante para acceder a declarar la nulidad o ineficacia del contrato
de transaccion, del que, como se dijo, no demostré algun vicio en el consentimiento,

y mucho menos la falta de algun presupuesto de validez en los términos indicados.
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En consecuencia, habra de confirmarse la sentencia apelada en su integridad.

Costas. Por no haber prosperado el recurso de apelacion, se condenara en costas a
la parte demandante, al tenor de lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 365 del
CGP. En su liquidacion, inclayase la suma de 1 SMLVM por concepto de agencias

en derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 20 de octubre de 2020 por el Juzgado

Veintiocho Laboral del Circuito de Bogoté, acorde con lo aqui considerado.

Segundo: Condenar en costas a la parte demandante. En su liquidacion, incliyase

la suma de 1 SMLVM por concepto de agencias en derecho.

Tercero: Devolver el expediente a la Secretaria Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota para su notificacion y demas actuaciones subsiguientes
conforme lo establece el paragrafo del articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del

29 de julio de 2022. Secretaria proceda de conformidad.

Notifiquese y cumplase,

GAITAN

MARTHA RUT
Magistrada

DE CA ROSA QUESSEP JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado Magistrado
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Luz Verénica Cifuentes Pérez vs. Atecno S.A.

Bogota D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En cumplimiento del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022 expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, en concordancia con el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, resuelve la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 12 de agosto de 2021 por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de la

referencia.

Previa deliberacion de los Magistrados, y conforme a los términos acordados en la

Sala de decision, se profiere la siguiente,
Sentencia
Antecedentes

1. Demanda. Luz Veronica Cifuentes Pérez, mediante apoderado judicial, present6
demanda ordinaria laboral contra Activos Tecnologia Empresarial S.A., con el fin
de que “conforme al reintegro por fallo accion de tutela (...) a su puesto de trabajo”, Se condene al
pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir por haber sido
despedida en estado de debilidad manifiesta y, en consecuencia, se conceda la
indemnizacion de 180 dias de salario contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de

1997, asi como su reubicacion en un puesto de trabajo que cumpla “con las condiciones
salariales, funcionales y jerarquicas, que venia ocupando antes de la terminacion injusta de su

contrato, conforme a lo ordenado en el fallo de tutela” y se ordene el reajuste de las

prestaciones sociales y cotizaciones a la seguridad social en pensiones ‘teniendo en

cuenta el salario que venia devengando (...) antes de la terminacién de su contrato”.

Como supuesto factico de lo pretendido, manifesto, en sintesis, que el 19 de octubre
de 2013 ingreso6 a laborar al servicio de la entidad demandada, en ejecucion de un

“supuesto” contrato de trabajo por duracion de la obra, en virtud del cual se

1



Expediente No. 11001 31 05 027 2019 00449 01

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca

Republica de Colombia

desempefi6 en el cargo de ‘asesora fija food’ del area de ventas para L’Oreal
Colombia S.A.S., en el que debia organizar productos en anaqueles dentro de los
almacenes que le fueron asignados y abordar a los clientes con el fin de concretar
ventas de los productos, a cambio de un salario mensual promedio de $1.404.200,

conformado por un béasico, una bonificaciéon por alimentacion e incentivos por ventas.

Indicé que posteriormente fue diagnosticada con ‘EPICONDILITIS MEDIAL DERECHA Y
TENOSINOVITIS DEL ESTILOIDES RADIAL DE QUERVAIN DERECHA’, lo que le generé
multiples tratamientos médicos y la obligé a iniciar el proceso de calificacién de
origen a través de Equidad Seguros S.A. por “ATRAPAMIENTO DEL NERVIO CUBITAL

DERECHO (...)”, debiendo acudir a la EPS de manera periddica.

Afirmé que el 14 de junio de 2018 radic6 ante Pedro Laverde, quien ejercia el cargo
de ‘Coordinador de Merchandising’, unas restricciones médicas otorgadas por
Equidad Seguros S.A., pero a pesar de esto, el 2 de enero de 2019 se le inform6 que
su contrato de trabajo finalizaba por culminacién de la obra o labor para la cual habia

sido contratada “desconociendo que se encontraba en un estado de debilidad manifiesta”.

Sefalé que mediante sentencia de segunda instancia proferida el 18 de marzo de
2019, el Juzgado 24 Civil del Circuito de Bogota, ordené a la entidad demandada a
reintegrarla al cargo que desempefiaba o a uno de igual o superior categoria y le
concedio el término de 4 meses para acudir al juez laboral, para que resolviera la
controversia, dice que el reintegro se materializo el 26 de marzo siguiente, pero en el
cargo de ‘auxiliar de administracién documental’ con un salario equivalente al minimo

legal vigente mensual y una jornada laboral de lunes a viernes “sin tener en cuenta que esta

modificacién en su cargo de trabajo acarreaba una desmejora salarial considerable frente a los ingresos que

devengaba en el cargo de asesora (...) actividad que venia desempefiando desde hace mas de 7 afios, sin
ninguna restriccién o complicacion médica” y muestra de ello es que ‘no existe restricciones o

recomendaciones médicas que vayan en contravia de las funciones que venia desempefiando (...)

como trabajadora en mision para la empresa L’Oreal Colombia S.A.”.

Adujo que el 17 de julio de 2019 elevo una peticion a la entidad demandada con el fin
de obtener informacion acerca de si actualmente envia personal en mision para

prestar servicios para L'Oreal Colombia S.A., sin que hubiere recibido una respuesta.

Agregd que el 29 de mayo siguiente, solicitd al Juzgado 45 Civil de Pequefas

Causas y Competencia Multiple de Bogota la apertura del incidente de desacato, sin
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que se hubiera emitido decision en ese sentido, y que a la fecha no ha recibido el

pago de las acreencias laborales condenadas por el juez de tutela.

2. Contestacion de la demanda. La entidad demandada acept6 la existencia del
contrato de trabajo, asi como sus extremos temporales del 19 de octubre de 2013 al
2 de enero de 2019, pero se opuso a las pretensiones, porque su finalizacién estuvo
precedida de una causal legal y objetiva, consistente en la culminacién de la obra o
labor para cual habia sido contratada. Neg6 tener conocimiento de los quebrantos de
salud que le impidieran laborar a la demandante o que estuviera incapacitada o que
tuviera alguna restriccibn médica o una recomendacion laboral, y del salario, aclaré
qgue correspondia al minimo legal vigente mensual. Propuso las excepciones de
mérito de ausencia de violacion a la Ley 361 de 1997, ausencia de relacion causal
entre la terminacion del contrato de trabajo y el estado de salud del demandante
(sic), ausencia de recomendaciones y restricciones para la fecha de desvinculacion.

3. Sentencia de primerainstancia.

La Jueza 27 Laboral del Circuito de Bogota, mediante la sentencia proferida el 12 de
agosto de 2021, declar6 probadas las excepciones de mérito de ausencia de la
violacién a la ley 361 de 1997, ausencia de relacion causal entre la terminacién del
contrato de trabajo y el estado de salud del demandante, ausencia de
recomendaciones Yy restricciones para la fecha de desvinculacién y, en consecuencia,

absolvid a la entidad demandada de las pretensiones incoadas en su contra.

4. Recurso de apelacién de la parte demandante. Inconforme con la sentencia, la
parte demandante present0 recurso de apelacion, y lo sustenté de la siguiente

Mmanera: “...) me permito interponer recurso de apelacion frente a la presente providencia en el
sentido de indicar que en el presente caso se cumplen los supuestos de hecho para dar la aplicacion
al precedente jurisprudencial establecido por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en la sentencia SL572 de 2021 (...) que fue mencionada en mis alegatos de conclusién y que en ese
sentido es evidente el desconocimiento que tuvo la demandada (...) de las normas laborales y de la
proteccion laboral reforzada que tenia mi poderdante para el momento de su despido, por lo que se
debe declarar que dicha entidad finalizé el contrato de trabajo (...) en el mes de enero de 2019
desconociendo la proteccion laboral reforzada que esta tenia para el momento. Lo anterior puede
sustraerse de las pruebas que fueron practicadas en el presente proceso, toda vez que como se dejo
expuesto en mis alegatos de conclusion la empresa demandada tenia pleno conocimiento de los
quebrantos de salud que viene padeciendo mi poderdante desde el afio 2018 y para el momento de la
terminacién de su contrato de trabajo, si bien no tenia restricciones médicas y no estaba incapacitada

si cumple con los supuestos de hecho que estan establecidos en la jurisprudencia mencionada para
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establecer en este caso la debilidad manifiesta en la que se encontraba. Con base en lo
anteriormente expuesto solicito que se conceda el recurso de apelacion interpuesto para que el
tribunal se sirva tomar la decisién que a derecho corresponda (...)”

5. Alegatos de conclusion. Dentro del término concedido en segunda instancia,
solamente intervino la parte demandada solicitando que se confirme la sentencia
apelada, porque el contrato de trabajo por duracién de la obra celebrado con la
demandante culminé el 2 de enero de 2019 con sustento en una causal objetiva, sin
gue en ese momento contara con algun grado de discapacidad, o estuviera
incapacitada, o le hubieren prescrito recomendaciones o restricciones meédicas,
como tampoco se encontraba en proceso de calificacién de pérdida de capacidad
laboral, por lo que contrario a lo argumentado en su apelacion, con base en la

sentencia CSJ SL 572-2021 “no se encontraba amparada abajo (sic) el estado de especial

proteccion laboral reforzada por fuero de salud comoquiera que no basta que aparezca en la historia
clinica el soporte de las patologias y secuelas que padece un trabajador, porque la situacion de
discapacidad en que se encuentra el trabajador no depende de los hallazgos que estén registrados
en el historial médico, sino de la limitacion que ellos produzcan en el trabajador para desempefiar una
labor”.

6. Problema (s) juridico (s) a resolver. De conformidad con el articulo 66A del CPT
y de la S.S., corresponde a la Sala si la jueza a quo desacerté cuando descarto la
estabilidad laboral reforzada por el estado de salud de la demandante.

7. Resolucién a (los) problema (s) juridicos (s): De antemano la Sala anuncia que

la sentencia apelada sera confirmada.

8. Fundamentos normativos y jurisprudenciales: Arts. 26 L. 361 de 1997 y 61
CPTSS; CC C-531-2000; CC T-434-2020; CC SU-380-2021; CC SU087-2022; CC T-
293-2022; CC T-293-2022; CSJ SL13657-2015; CSJ SL5164-2017; CSJ SL572-
2021.

Consideraciones.
En esta instancia no esta en discusion que entre las partes existié un contrato de
trabajo por duracion de la obra o labor contratada con vigencia desde el 19 de

octubre de 2013 hasta el 2 de enero de 2019.

A continuacion, por cuestiones de meétodo esta Sala procede a darle solucién al

problema juridico planteado.
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¢Desacertd la jueza a quo cuando descart6 la estabilidad laboral reforzada por
el estado de salud de la demandante?

Para establecer si la demandante era sujeto de la proteccion a la estabilidad laboral

reforzada por su estado de salud, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 establece:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la <discapacidad> de una persona, podra
ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que
dicha <discapacidad>sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna
persona <en situacidon de discapacidad>podra ser despedida o su contrato
terminado por razén de su <discapacidad>, salvo que medie autorizacién de la

oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razéon de
su <discapacidad>, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendran derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta
dias del salario, sin perjuicio de las demés prestaciones e indemnizaciones a
gue hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas

normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.

Este precepto legal fue declarado exequible condicionalmente por la Corte

Constitucional mediante sentencia C-531 de 2000, en los siguientes términos:

"...bajo el supuesto de que en los términos de esta providencia y debido a los
principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts.
20. y 13), asi como de especial proteccion constitucional en favor de los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (C.P., arts. 47 y 54), carece de todo
efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona
por razon de su limitacién sin que exista autorizacion previa de la oficina
de Trabajo que constate la configuracién de la existencia de una justa

causa para el despido o terminacion del respectivo contrato...”.

De igual manera, con la sentencia C-458 de 2015, la Corte Constitucional ordend
sustituir las expresiones “imitacion” y “limitada” por la de “discapacidad”, a fin de evitar

el estigma y la descalificacion, y ajustar asi el lenguaje inclusivo.

En cuanto al alcance interpretativo del articulo en cita, esta Sala, en innumerables
pronunciamientos, ha considerado que la proteccion especial a la estabilidad laboral

reforzada no es exclusiva de quienes estén calificados en su pérdida de capacidad
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laboral, sino también respecto de aquellos que se encuentren en un estado de
debilidad manifiesta, entendido éste como aquella situacion grave, relevante o
significativa que afecte la salud del trabajador y le dificulte sustancialmente el
desempeiio de sus labores o, en palabras mas exactas, con limitaciones fisicas,
sensoriales o sicolégicas de acuerdo con su capacidad laboral. De hecho, ha
acompanado y reproducido las reglas jurisprudenciales vertidas por la Corte
Constitucional, entre otras, en sentencias T-434-2020, SU-380-2021 y SU087-2022.

Nociones generales — Corte Constitucional, sentencia SU-380-2021

La jurisprudencia constitucional es uniforme en considerar que la interpretacién
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 ordena su aplicacién no solo a las personas
con una pérdida de capacidad laboral calificada como moderada, severa o
profunda, sino que se extiende a toda persona en condicién de salud que impide
o dificulta el normal ejercicio de sus funciones. En esta sentencia, se concluy6
que la estabilidad laboral reforzada cobija tanto a personas con una
discapacidad calificada por los 6rganos competentes, como a aquellas que
enfrentan una situacién de debilidad manifiesta por razones de salud que

repercuta intensamente en el desempefio de sus funciones.

Lo anterior significa que cuando un trabajador ve disminuida su capacidad laboral
debido a su estado de salud, en principio, tiene derecho a conservar su puesto de
trabajo o a ser reubicado de manera compatible con sus condiciones. Sin embargo,
de no ser viable esa reubicacion, el empleador debe solicitarle permiso al Ministerio
del Trabajo para despedirlo. De lo contrario, se presume que la terminacion del
vinculo contractual obedecio a las condiciones de salud de la persona, de modo que
tal decision no surte efectos juridicos. En caso de no existir tal autorizacion, se activa
la proteccion laboral a través del reintegro laboral, junto con el pago de salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir, asi como de las cotizaciones a salud y

pensiones, mas la indemnizacion a que haya lugar (CC T-293-2022).
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Corte Constitucional, sentencia SU-087-2022
Supuesto Eventos que permiten acreditarlo

1. En el examen médico de retiro se advierte sobre la
enfermedad o al momento del despido existen
recomendaciones médicas 0 se presentd incapacidad
médica durante dias antes del despido.

L 2. Existe incapacidad médica de varios dias, vigente al
Condicion de salud que momento de la terminacion de la relacién laboral.

impide significativamente
el normal desempefio
laboral.

3. Se presenta el diagnostico de una enfermedad y el
consecuente tratamiento médico.

4. Existe el diagnéstico médico de una enfermedad
efectuado durante el dltimo mes del despido, dicha
enfermedad es causada por un accidente de trabajo que
genera consecuentes incapacidades médicas anteriores a
la fecha de terminacion de la vinculacién y la calificacion
de PCL tiene lugar antes del despido.

1. Estrés laboral que genere quebrantos de salud fisica y
mental.

Afectacion psicoldgica o 2. Al momento de la terminacion de la relacion laboral,
psiquiétrica que impida d_ebe haber _tratam|_ento meédico y se presgnten
. g diferentes  incapacidades 'y recomendaciones
significadamente el normal laborales.

desempeiio laboral
3. Bajo rendimiento por condicién de salud.

4. Haya calificacién de pérdida de capacidad laboral.

. . 1. No se demuestra la relacién entre el despido y las
Inexistencia de una afectaciones en salud.

condicion de salud que
impida  significativamente

el normal desempefio 3. No se presenta incapacidad médica durante el dltimo
laboral afio de trabajo, y solo debe asistir a controles por un
antecedente médico, pero no a un tratamiento médico en
estricto sentido.

2. LaPCL es de 0%.

Esta Corporacion también ha advertido que la sola o simple mengua de salud, o el
hecho de que el trabajador se encuentre incapacitado, o en licencia por enfermedad,
0 en terapias ocupacionales no es suficiente para concluir que es titular de la
proteccion laboral reforzada; esa situacion de debilidad manifiesta, que
sustancialmente dificulte al trabajador cumplir sus labores en condiciones normales,
debe quedar plenamente evidenciada en el expediente, bien sea con la
determinacién del porcentaje de la pérdida de capacidad laboral -dictamen
correspondiente cuando haya sido realizado-, o con la demostracién de la situaciéon
de discapacidad en un grado significativo o relevante; es decir que el estado de salud

genere graves dificultades sustanciales en el trabajador para laborar en condiciones
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regulares, situacion que debe ser debidamente conocida por el empleador, para que
se activen las garantias de rigor (CSJ SL11411-2017 y SL2797-2020). Del mismo
modo, ha recalcado que la sola emision de recomendaciones laborales no es
suficiente, por si mismas, para derivar en este estado, en razén a que hay que mirar
con bastante cuidado cual es su alcance, su vigencia, su frecuencia y de ellas se
desprende una discapacidad relevante o significativa, teniendo en cuenta, se insiste,
gue no es cualquier dificultad la que genera la proteccion, sino aquellas desmejoras
sustanciales que afectan ostensiblemente el desempefio laboral del sujeto, cuya
existencia debe ser concomitante a la terminacién del contrato de trabajo, sin que

sea relevantes o pertinentes aquellas patologias que se registren con posterioridad.

Lo anterior sin desconocer, por supuesto, que la jurisprudencia laboral ha admitido
que, si bien el dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral es la prueba
idonea para acreditar una situacion de discapacidad, lo cierto es que, por excepcion,

ha sostenido que “...en virtud del principio de libertad probatoria y formacién del convencimiento,

en el evento de que no exista una calificacion y, por lo tanto, se desconozca el grado de limitacion que
pone al trabajador en una situacion de discapacidad, esta limitacion se puede inferir del estado de
salud en que se encuentra, siempre que sea notorio, evidente y perceptible, precedido de elementos
gue constate la necesidad de la proteccion, como cuando el trabajador viene regularmente
incapacitado, tiene restricciones o limitaciones para desempefiar su trabajo, cuanta con concepto

desfavorables de rehabilitacion o cualquier otra circunstancia que demuestre su grave estado de salud

o la severidad de /a lesion, que limita en la realizacién de su trabajo...” (CSJ SL572-2021).

Con ese derrotero, el Tribunal ha complementado que cada caso debe ser analizado
de manera particular y con base en los elementos de prueba que aparezcan en el

expediente e, incluso que ‘hay que cerrar el paso, en lo posible, a un exagerado subjetivismo

judicial, y por ello se ha considerado que la determinacién de si un trabajador se encuentra en la referida
situacion debe basarse fundamentalmente en criterios objetivos y constatables, definidos, en lo posible,
por personal especializado en la materia. Uno de esos ingredientes es el quantum de la pérdida de
capacidad laboral, cuando se haya realizado, pero si no existe hay que decidir tomando en cuenta los
elementos relevantes de la enfermedad o los padecimientos y su incidencia en la labor desempefiada y

en el propio discurrir existencial del enfermo, teniendo como marco de referencia, en todo caso, los

dictamenes y opiniones de los profesionales en el campo respectivo” (sentencia 29 sep. 2022, rad.
25899 31 05 002 2019 00166 03, M. P. Eduin De la Rosa Quessep).

Precisado lo anterior y descendiendo al asunto que nos ocupa, se analizaran las
pruebas allegadas al expediente, con sujecién a la fecha de desvinculacion de la
demandante el 2 de enero de 2019, para establecer primero el quebranto de salud y
posteriormente la dificultad sustancial en el desempefio de sus labores.
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1. Del quebranto de salud de la demandante.
La metodologia que abarcara este segmento se dividira en 2 escenarios, uno que
corresponde a las pruebas relacionadas con el estado de salud antes del retiro, y

otro que corresponde a aquellas generadas con posterioridad a él.

a. Pruebas relacionadas con el estado de salud antes del despido.

Del correo electrénico emitido por Pedro E. Laverde, en su calidad de Coordinador
Nacional de Merchandising, dirigido a Ana Milena Herrera, el 14 de marzo de 2018

con el siguiente texto: “dando (sic) alcance a la solicitud de Verénica, este tema es bastante

delicado ya que el sefior Cristian no tiene claro el caso que tiene Verénica, no sé si me puedas
colaborar hablando con él, ademas de que vienen nuevas restricciones segun la Ultima visita ya que

verénica esta realizando muchos movimientos repetitivos en su labor diaria, el dictamen me llega en

esta semana y te lo estaré enviando para tu validacion” (p. 8, archivo04), no se extrae
informacion detallada sobre los quebrantos de salud de la demandante. Solo de

unas eventuales restricciones, sin saber cuales y de un posible dictamen.

De los comprobantes de ndmina aportados con la demanda se relacionan unos
conceptos denominados ‘PAGO INCAPACIDAD ENF. PROFESIO’ Yy ‘PAGO INCAPACIDAD
REMUNERADA’ por las sumas de $283.500, $52.082, $913.500 y $576.705,
cancelados por los meses de julio, septiembre, noviembre y diciembre de 2018.
Sin embargo, en ninguno de ellos se detalla por cuantos dias exactos corresponden
a esas incapacidades, sin que sea viable tomar las cantidades alli descritas, por
ejemplo, 16, 72, 232 y 240 como equivalentes a los dias, en razén a que cada una
de ellas esta inserta en periodos de 1 mes (30 dias) y en ese interregno en la casilla
cantidad se reflejan otros valores en ‘TOTAL DEVENGADO' como 240, 352 o 120.
Tampoco se observa a qué diagndsticos o patologias correspondan, o qué era

exactamente lo que ocurria con la salud de la demandante (pp. 35-51, archivo04).
Del documento de seguimiento por medicina preventiva laboral del 2 de enero de
2019, que corresponde a la desvinculacién, se desprende un diagndéstico de

“TENDINITIS DE MANO DERECHA' (pp. 6-7, archivol7).

b. Pruebas relacionadas con el estado de salud después del despido.
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- La consulta de control o seguimiento por medicina especializada del 25 de mayo
de 2019 con hallazgo de “AUMENTO DE VOLUMEN DE CONISLO DE CODO DOLOR EN
MUSCULATURA FLEXORA DE ANTEBRAZOS” (pp. 2-4, archivo04).

De las pruebas relacionadas se determina la demandante contaba con el diagndstico
de diagndstico de ‘TENDINITIS DE MANO DERECHA’ que, segun la Guia de Atencion
Integral basada en la Evidencia para Desoérdenes Musculoesqueléticos representa

una lesién en los tendones de los musculos flexores y pronadores del pufio.

2. De ladificultad sustancial para el ejercicio de labores.

- Las recomendaciones laborales del 12 de junio de 2018 expedidas por Equidad
Seguros, sin constancia de recibido por el empleador, sin fecha de vigencia o
periodo de duracién (p. 6, archivo04), con el siguiente contenido:

“1. Puede realizar sus actividades laborales evitando levantamiento de
cargas mayores a 5kg bimanual.

3. Evitar realizar movimientos repetitivos en miembros superiores a nivel de
hombres, codos, manos y antebrazos.

4. Evitar actividades que impliquen flexion permanente de la mano derecha.
5. Disminuir intensidad y frecuencia de actividades que requieran
movimientos continuos con manos y dedos (flexién, extension continua,
desviacién cubital y radial continua y repetitiva con aplicacion de fuerza de
mufiecas) por mas de 30 minutos continuos, puede alternar funciones
manuales.

6. Se recomienda realizar pausas activas en 5 minutos cada 2 horas, para
estiramientos miotendinosos de miembros superiores.

7. Asistir a controles con medicina laboral y con especialistas.

8. Extender el seguimiento de las recomendaciones al ambiente

extralaboral”.

- Las recomendaciones laborales del 19 de diciembre de 2018 expedidas por la
misma entidad, igual sin constancia de recibido por el empleador, sin fecha de

vigencia o periodo de duracion (p. 7, archivo04), con el siguiente contenido:

“1. Retorno al lugar de trabajo previa adaptacion de las siguientes
recomendaciones:

2.Puede realizar actividades manteniendo los hombros dentro de los
angulos de confort (...)

2. Puede realizar levantamiento y movilizacion de cargas de maximo 5

kilogramos de forma bi-manual.
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3. Puede cumplir sus labores evitando realizar actividades que requieran
movimientos repetidos y repetitivos del hombro derecho por encima del
plano horizontal del mismo.

4. se contraindica actividades de torsion mano derecha o desviacion cubital
o radial.

5. Realizar esquema de fortalecimiento muscular durante 10 minutos por
cada 2 horas actividad laboral continua.

6. Estas recomendaciones tienen aplicabilidad intra y extra laboral”.

La demandante, en su interrogatorio, manifestdé que no tenia claridad sobre la fecha
exacta de las recomendaciones laborales que estaban vigentes antes de su retiro, y

que, para el 2 de enero de 2019 no estaba en incapacidad médica.

En su interrogatorio, el representante legal de la entidad demandada admitié que
la demandante tuvo unas incapacidades durante el afio 2018, sin precisar sobre qué
diagnoéstico o cuantos dias duraron, informacién que coincide con la que aparece
registrada en los comprobantes de némina. Luego, acept6 que la demandante tuviera
recomendaciones médicas, aunque para el momento de su retiro ya no se
encontraban vigentes. Neg6 haber tenido conocimiento acerca de algun proceso de

calificacion de origen o de pérdida de capacidad laboral.

La declaracion de Leonardo Alvarado Robayo, quien dijo saber de la demandante
con ocasion de sus funciones como director de Talento Humano y jefe de seguridad
y salud en el trabajo de la comparfiia demandada, es relevante porque, después de
narrar sobre su contrato de trabajo por duracién de la obra asociada a un contrato de
outsourcing con la empresa L’Oreal, comentd que su desvinculacion obedecio
precisamente a la finalizacion de esta ultima relacion comercial, mas o menos en
octubre de 2018, momento en que la trabajadora se encontraba en incapacidad, por
lo que la relacién laboral se extendié hasta cuando esta expird, sin que se hubiese
presentado una nueva. Posteriormente, relatdé que, en todo caso, para el 2 de enero
de 2019, la demandante no tenia restricciones, ni recomendaciones medico laborales
vigentes, como tampoco incapacidades. Solo tuvo conocimiento de un tema de
epicondilitis y desde el area de medicina laboral se le hizo seguimiento y control.
Negd haber tenido conocimiento de algun proceso de calificacion de origen o de

pérdida de capacidad laboral con ocasion del diagnéstico referido.

La declaracién de Ingrid Carolina Villabona Figueroa, quien expresd conocer a la
trabajadora por ser la encargada de hacerle seguimiento al personal que notifica

alguna condicion de salud, es pertinente porque, a pesar de aseverar que la
11



Expediente No. 11001 31 05 027 2019 00449 01

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca

Republica de Colombia

demandante presentaba un estado médico a nivel de los miembros superiores, tuvo
unas recomendaciones durante el afio 2018, pero estas solo eran de postura. Luego,
y con ocasion del reintegro ordenado transitoria por la tutela, en abril de 2019 se le
notificé sobre otras recomendaciones en igual sentido. De las incapacidades narr6
que estas fueron en 2018 y vencieron en este mismo afio. No recordd el inicio y
vigencia de las recomendaciones e incapacidades y negd haber tenido conocimiento

acerca de alguna calificacion del origen o de una pérdida de capacidad laboral.

La declaracion de Lindelia Aguirre Suarez, quien expuso haber sido compariera de
trabajo de la demandante, no es del todo transcendente, en razén a que lo que
conoce del estado de médico es porque la misma trabajadora se lo coment6. De
hecho, llama la atencién de la Sala que cuando se le pregunto por el inicio de labores
de la promotora del litigio, contestd6 que habia ingresado en el afio 2019. Luego,
habl6 de unas cirugias que le fueron practicadas a la demandante, pero
curiosamente ningun documento respalda esa afirmacion. Ni siquiera se expuso de
esa manera en la demanda. Después asegurOd saber sobre permisos para citas
médicas, pero cuando se le pregunté por la razén por la cual le constaba, contesto
Gnicamente porque ‘ellas las pedia”. Posteriormente, y muy a pesar de que afirmo
constarle sobre una presunta notificacién que hizo la demandante sobre su estado
médico al abogado y al area de bienestar y salud de la compafia, cuando el
apoderado judicial de la parte demandada la contrainterrog6 para restarle credibilidad

en ese sentido, la testigo contesté que no estuvo presente cuando ello sucedio.

Las recomendaciones laborales del 11 de abril de 2019 expedidas por Equidad
Seguros S.A., es decir, después de la desvinculacion de la demandante, a las que
hizo alusion la testigo Ingrid Carolina Villabona Figueroa, que consisten precisamente
en realizar pausas activas cada hora por 5 minutos, evitar manipulacion manual de
carga mayor a 5 kg de forma prolongada sin hacer la pausa activa, disefio
ergondmico de puesto de trabajo y alternar funciones del cargo de tal manera que

haya variedad en los movimientos de mano y codo derechos (p. 5, archovo04).

En este punto, se precisa que estas recomendaciones, al igual que todos los
documentos emitidos con posteridad a la desvinculacion, no pueden ser tenidos en
cuenta para derivar la proteccion a la estabilidad laboral reforzada solicitada por la
demandante, precisamente porque se produjeron después del hito temporal que hay
gue analizar para establecer el estado debilidad manifiesta. En este punto valga decir

gue, aungue en ocasiones es usual que algunos aspectos médicos se lleven a cabo
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con posterioridad, ello no significa que siempre puedan valorarse, y menos cuando
de su contenido tampoco se desprende una incidencia importante en el desarrollo de
actividades, ni mucho menos un detrimento sustancial de su capacidad respecto del

cargo desempefiado.

Analizadas cada una de las pruebas referenciadas, con fundamento en el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, esta Sala concluye que,
aunque la demandante presentaba un cuadro clinico y/o quebranto de salud
consistente en ‘TENDINITIS DE MANO DERECHA’ y ‘EPICONDILITIS’, no tenia
expresamente una recomendacién o restriccion que le impidiera ostensible y
sustancialmente el ejercicio de su cargo, respecto de lo cual, se insiste, en que
sustancial significa una dificultad u obstaculo significativo, relevante y de gran

envergadura, con lo que se descarta cualquier dolencia temporal.

El Tribunal aprovecha una vez mas la oportunidad para insistir en que la simple
existencia de enfermedades o padecimientos, por mas graves que parezcan 0O
puedan reflejar en apariencia, no es suficiente para proclamar la estabilidad laboral
reforzada por el estado de salud. Ni siquiera cuando no hay recomendaciones de
gran magnitud con las que se infiera un obstaculo para el buen desempefio de
actividades. Mucho menos cuando no hay conceptos desfavorables de rehabilitacién
0 recuperacion, ni un proceso de calificacion de origen o de calificacion — el que, a

pesar de ventilarse en el curso del debate probatorio — no resulté demostrado.

A lo dicho se le agrega que, a pesar que en sede de tutela se ordene el reintegro de
la accionante, como mecanismo transitorio, (pp. 12-26, archivo04), tal decision no ata
al juez laboral, quien, de acuerdo a las particulares del caso, propio de estos
escenarios, esta en libertad, segin su autonomia, de determinar si es viable tener
por definitivo el amparo o descartarlo, precisamente por ese caracter transitorio
mientras se resuelve la controversia aqui planteada (CSJ SL13657-2015; CSJ
SL5164-2017).

Es mas, y aun cuando la parte demandante intente hacer subsumir en esta causa el
supuesto jurisprudencial estudiado en la sentencia CSJ SL572-2021, lo cierto es que
ninguno de los presupuestos basicos alli descritos para su configuracion, se
encuentran probados en el sub lite, porque el estado de salud no era de tal gravedad
que limitara la realizacion de su trabajo, como tampoco era notorio, evidente y

perceptible. Incluso, es bastante curioso que en el hecho 11 de la demanda, se
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plante6 que ‘prueba de lo dicho en el hecho anterior, es que no existe restricciones o
recomendaciones médicas que vayan en contravia de las funciones que venia desempefiando mi

poderdante como trabajadora en mision para la empresa L’Oreal Colombia S.A., por lo que se repite,
no existen las razones objetivas para que se cambiara de puesto de trabajo a mi poderdante”,
aspecto que constituye una confesién a través de apoderado judicial segun las

previsiones contempladas en el articulo 193 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia, la Sala acompafia la decision de la juzgadora de instancia en
descartar la estabilidad laboral reforzada por el estado de salud de la demandante v,
en esa medida, habrd de confirmarse la sentencia apelada, dado que no esta
probado como el estado de salud le dificultaba sustancialmente el ejercicio del cargo
de ‘asesora fija food’, carga que le corresponde a la parte demandante a la luz del
articulo 167 del CGP, sin que admita en este caso alguna presuncion.

Por sustraccion de materia, no hay lugar a revisar las causas de terminaciéon del
contrato de trabajo o verificar la ausencia o no del permiso del inspector del trabajo,
ni mucho menos activar una presuncién de despido discriminatorio, aspectos que

estos que dependen exclusivamente del analisis del estado de debilidad manifiesta.

Costas. Por no haber prosperado el recurso de apelacion, se condenara en costas a
la parte demandante, al tenor de lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 365 del
CGP. En su liquidacion, inclayase la suma de 1 SMLVM por concepto de agencias

en derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 12 de agosto de 2021 por el Juzgado

Veintisiete Laboral del Circuito de Bogot4, acorde con lo aqui considerado.

Segundo: Condenar en costas a la parte demandante. En su liquidacion, incliyase

la suma de 1 SMLVM por concepto de agencias en derecho.

Tercero: Devolver el expediente a la Secretaria Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota para su notificacion y demas actuaciones subsiguientes
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conforme lo establece el paragrafo del articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del
29 de julio de 2022. Secretaria proceda de conformidad.

Notifiquese y cumplase,

7 lyoien 4
MARTHA RUTH OZPINA GAITAN

Magistrada

vk

==
DE LA ROSA QUESSEP JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado Magistrado

15



